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Scriptum II 

mittit üditor ad eupidum legum juvenem filium 

Friedericum 

ai'tis aequi et boui ütudiosuoi. 
JostiniaiiUB de conceptiono digestonim scriptis mandaTit haee : 

Beperfawn omuMm tegvm truttitem, qni ab urbe Borna eondite 
et Bomuleis desceiidit temporibns, ito esie oonflisiiiii, at in infinitum 
eztendatar et nnllitia hninaiiee nattifM eapaeitate eomdndatnr. 

Sed manibae ad caeloin erectU et aeterno auxilio invocato eam 
<|iio«|ae Garam noetria teposuiiDaa aaiinia, 4eo Ireti, fliii et na 
(eoitiia deiperatae donare et coaaiiiiiiDare sitae virtatia tnagnitiidme 
poteet 

Cui pio divi imperatoris desiderio nostris quoqne tempori- 
bus peraeque respondeant et siniimi in novo jure civili subeimdi 
labores et — maneiis mei modesta inteutio. 

Q. D. B. V. 
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Vorwort 

«Ein schlichter Sinn geht durcli die TrußgebiMe 
Der Afterweisheit Beinen festen Schritt." 

Dtp VeranlassuiifT zn der nachfbljrendeTi Veröffentlifluiug 
hat eine Eiititeiiing in juristischem Kreise perrebeii, in der 
gegenüber dei >««girung des Begriffs dei' Rechtswissenschaft 
überliaiipt. snwip L'-eG-enüliei- der Anftassuiior, flass die Rechts- 
wisseuscliait iteii Ru htei^piwh stets belier t s( lien niiisse, der 
Herausjreber die Ansicht vertreten liatte. dass iregebenen 
Falls mit der Ke( litslehre gebrochen werden düite, wenn nur 
dem Recht in concreto Geltung verschafft werde. 

Der Herausgebei ei achtet die veröffentlichte Priifungsarbeit 
für geeignet, seine Ansicht zu bestätigen, und schickt dem Ab- 
druck derselbeu das gegenwärtige Vorwort voraus. 



Mit Bangen sieht die Nation die Hochmut h der Angriffe, 
die in nnserer Zeit gegen die Ergebnisse der frei iditlichen Praxis 
sicli erheben. Tageblätter, Zeitschriften nnd Einzels( liriltrn be- 
handeln in unausge.setzter Folge und stetem Wechsel die Fragen, 
ob jene Ergebnisse der nationalen Rechtsüberzeugung entsprechend 
seien, und an welchen Stellen und mit welchen Mitteln eine Um- 
gestaltung herbei zu ITihren sei. 

Eine bo nachhaltige Bewegung wird sieb nicht eindämmen 
lassen mit der Behauptung, dass lediglich Änswiebse der Presse 
vorlägen; in einer solchen Behauptung wird die elementare Kraft 
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der Bewegung, wird das nationale Aufbäumen völlig verkannt: 
einer solchen Behauptung gegenüber muss es als zweifellos be- 
zeichnet werden, dass alle jene Erörterungen stets die Fest- 
stellung irgend welcher Missstände im Kechtswesen zum Aus- 
gangspunkt haben, die nach ihren Ursachen — soweit möglich, 
denn der Stein der Weisen wird auch in der Bechtswiasenscliaft 
nteht gefnnden werd«i — 21 erforseliMi dod. 

Nun ist es xwar Ansserst schwierig, die Kraftrichtung mit 
Sicherheit zn bestimmeD, mit der die Wogen gegen das nationale 
Rechtssehiff anstürmen und mit der sie, zumal in dem engen 
Fahrwasser der Gesetze, das Schiff ans dem Knrs zu treiben 
drohen, denn der natnrgemüsse Bfickprall erzengt jene gefiUir- 
liehe Bfickströmung, die, um in dem gebrauchten Bilde zu bleiben, 
von dem besorgten Seeschiffer als „Sog" bezeichnet wird und 
die erfahrnngsgemflss in nnberechnete, oft auch unberechenbare 
Untiefen treibt — Wer wollte, wenn gefordert würde, dass die 
Justizverwaltung in allen Bichtungen reformiren solle, in denen 
die Angriffe und Vorschläge sich ergehen, wer wollte behaupten, 
dass es überhaupt möglich sei, alle Vorschlüge auf ihren Gehalt 
an sich sowie auf ihre Konstellationen zu anderen Gebieten er- 
spriesslich zu prüfen ? Ein geistiger Herkules wäre hierzu nicht 
im Stande. — Man verfolge aus den letzten Jahrzehnten, um 
kurz bei der Stellung der parlamentarisfheii Körperschaften zu 
verweilen, die Berathungen über das Justizressoit und über die 
anderer staatlicher Ressorts, und man wird auch nicht annähernd 
finden, dass die Beamten dieser anderen Kessorts so nachhaltig 
einer Kritik über ihre Vorbildung und über ihie Fähigkeiten 
und Leistungen unterworfen worden wären, wie die richterlichen 
Beamten? Wann wird in gleichem Masse, wie bei der Justiz, 
darüber abgehandelt, dass die Ausbildung der Beamten der all- 
gemeinen Landesverwaltung, der Forst, der Post, des Baufachs 
dringend einer Reform bedürfe, da ihre Leistungen nicht den 

gestellten Brwartungen entsprächen? Bei der Justiz wird 

in unausgesetzter Folge -7 jede Berathnng bringt Neues — er- 
örtert: 

— das Uniyeisitätsstndium sei mangelhaft; die Ausbildnng 
in der gerichtlichea Praxis sei eine unzureichende, 
wobei von Einigen der Vorwurf des Verschuldens gegen die Pro- 
iesBoren und die mit der Leitung des Vorbereitungsdienstes be- 
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trauten Richter, von Anderen gegen die Studenten and Beferen- 
dare erhoben wird. 

— Der junge Richter komme oK inals, oinie eine iSpur von 
Lebenserfalirunj^ zu besitzen, m das Amt, 

wobei Viele dann zurückgreifen aul' die Jb'amilie, iu der seine 
Kinderstiibp gestanden, auf die geistige Atmosphäre, in der er 
aufgewachsen. 

— Der Amtsrichter an kleinen Orten verkomme sittlich"; 
er ^verbauere juristisch", 

Aeussemngen, an die hinwiederum Zweifel sicli knüpfen lassen, 
ob nicht der Gebraucli derartiger Ausdrücke überhaupt als 
unwürdig zu bezeichnen, und ob in dem, was man Sittlichkeit 
und Integrität des Characters nennen könnte, die Tadelnden 
etwa besonders hervorragen, und ob nicht das juristische Ver- 
bauern vorzuziehen sei einem juristischen Erstarren. 

— Die ürtheile der Strafkammern seien unsachgemäss 
und in der Begründung der Urtheile herrsche die 
Phrase vor; auch h'essen die Vorsitzenden bei Leitung 
der Verhandlung es an Energie, Emst und Würde 

tehlen, 

wobei dann wieder die Hemmnisse, die Staatsanwalt und Ver- 
theidigung bereiten, hineinbezogen werden. Soweit hieibei — 
der Herausgeber möchte diese Abschweifung sich nicht versagen 
— eine turmliche Anflf Inunig des Staatsanwalts gegen den Vor- 
sitzenden in Frage steht, wird diese Frage in der deutscheu 
Juristen-Zeitung (No. 1 v. 1896) zwar zutreti'eud dahin beant- 
wortet, dass in einem solchen Falle nach Lage der Gesetzgebung 
und Rechtsprechung des Reichsgerichts ein Abbrucli der Ver- 
haiKilung stattfinden müsse. Es muss sich aber hieran die weitere 
ernste Frage schliessen, ob denn nicht der Gerichtshot der In- 
haber der richterlichen Staatsgewalt und ob nicht, wenn 
ein so gearteter fall etwa in der letzten Sache einer Schwor- 
gerichts^riode vorkftme, irgend ein Organ des Gerichts, 
etwa der Präsident, ermitehtigt seil» tollte, eine geeignete Per- 
sönlichkeit als Yertreter deT Staatsanwaltschaft zum Zwecke 
der Dnrchföhntng der Sache zn besteUen; eventuell wäre eine 
haldige Aendemng des Gesetzes angezeigt, denn der bisherige 
BechtszQstand Ifthrt folgerichtig zn dem Satz, dass die Staats- 



Digitized by Google 



anwaltschaft in der Lage sei, einen Abbrach der Verhandlungen 
licrbeizurüliren. 

Einen so auspedebnien Dualismus aber hat die !Sti ai-rrocess- 
Onliiiuig. zuniaJ für gerichtlich eingeleitete Verfahren gewiss 
nicht statuiren wollen. 

— die Unabhängigkeit der Richter habe gelitten, 
wobei dann wieder von den Einen die Gründe der wahrgenom- 
menen Erscheinung au den verschiedensten Stelleu gefunden 
werden, wftlirend von Andere» lediglich unter Hinweis auf die 
alten Ueberlieferungen des Freussischen Bichterthnms die Er> 
scheinnng Überhaupt bestritten wird. 

— die Entdttlichnng der Nation trage die Schuld, da 
aus dieser Entsittlichung die Quelle der Meineide 
fliesse, 

wobei der Eine bestreitend den Toreid, der ja denn auch durch 

die >»'ovelle zur Straf-Process-Ordnung wieder beseitigt werden 
soll, als diese Quelle ansieht, während Andere die Unklar heit der 
Fragestellungen, ja der ganzen Verhandlung als Quelle betrachten, 
ein Anderer wieder vorträgt, dass Ernst und Würde der 
sittlichen reTsi)!ili( hkeit des liicliters so bannkräftig sein 
müsse, dass der ^Jeineid überhaupt nicht vorkomme. 

— Das Streberthum in des Worts niedriger Bedeutung 
sei der Stein des Anstosses. 

In und neben diesen Erörterungen bewep-t sicli unzweifel- 
haft eine laufre Heilie von Betraelitunf^en. in denen der (irenz- 
zug der sogenannien obie<-iiven Beliandlung ungewiss eischeint. 
weil die Pei son als Träger oder gar Pflegrer dei- beklagten 
Zustände gedacht und ange^ritten werde; deshalb diängt sich 
ültnials die Ueberzeugung aui. dass Fragen von einschneidender 
Bedeutung' nicht «restellt und nicht gelöst werden, weil dies ohne 
die Kriterien von Katastrophen kaum niöglieh wäre. — - Nicht 
ein Jeder ist geneigt, das „weit bessere Verlangen" des Hein- 
rich Heine'scbeu Grenadiers in Wort und That umzusetzen. 

Soweit übrigens persönliche Begebenheiten — als 
eine solche erachtet Einer der Mitherausgeber der 
deutschen Jnr.^Zt. „die plötzliche Abreise des bekann- 
testen Berliner Vertheidigers** — in juristischen 
Zeitschriften gestreift werden, därile doch schon im 
Interesse des Anwaltstandes selbst eine ernstere Be* 
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trachtnnfr geboten sein, als wie sie der Mitheraus- 
ereboi dt^ neuen l^lattcs anlegt. (Xo. 1 v. IBOfi S. in). 

Mit allen iliesen Eiöi terunpeii, begleitet von dem Beilall 
Oller Misstalien der Tag-espresse und der pei iodisi lieu Presse, 
gehen Hand in Hand die <TesHfzesNorscliläge nnd Anträge, die 
auf besseie Garantien in Üetrert der Vorbildnntr, Einschränkung 
der Zulassung: zur Justiz, strengere Dienstaufsir ht. peinliche 
Auswahl bei Beinfung in höhere Stellen, Einlülirung der Be- 
rufung gegen di*' Stiafkanimerurtheile. Entschädigung unsehuldi!,^ 
Verurtheilter. lleioiui des Stral Vollzuges u. s. w. gerichtet sind. 

Aus diesen andauernden AngritFen gegen unser Rechtswesen 
und insbesondei-e gegen den Riditerstand wird gefolfrert werden 
dürfen, dass das, was auf den Jjandtagen vor rler Nation ver- 
handelt und was so nachhaltig in der Presse vertreten wird, 
nichts And' ies ist als der Ausdi-uck einer nationalen Ueber- 
zeugunjr udfi- eines Wissens, dass trotz der äusseren Ordnung 
unsere.^ Keehtswesens die Ei uebnisse. niunlicli die Ke(ditspre('hung. 
nicht befriedigten. Die Gruiidvoi bedinguug für die.se Empfindung, 
diese Ueberzeugung, dieses Wissen war die, dass mau die 
Zeichen der Zeit zu vei stehen und das Ergebiiiss dei Gei ichti»- 
verhandlungen auf ilireu Werth zu prüfen sich beniükte, m. a. 
W. dass mau nicht von dem abgezogenen und selbstgefälligen 
Standpunkt der Erfmiong des Gesetzes aus die Dinge betrachtete, 
sondern von der Prüfung aus, ob in dem Ergebniss eines ge- 
richtlicheii Verfahrens der Begriff „recht** verwirklicht worden 
sei. Diese FriHnng musste leider oft zu der Erkenntniss fllbren, 
dass die „Wohlthat des Gesetzes zur Plage" geworden sei. 

Die angesriffenen Jnstizbeamten verkennen denn anch wolU 
nicht, dass eine Reform geboten sei; aber da sie in der Frage 
nach den Ursachen der Schäden und nach dem Umfang nnd den 
Mitteln einer Reform abweichen, bildet sich eben jene 

indigesta moles, quem dixere chaos. 

Die- ]^efo]ni des juristiselien P'xaniens ist für Preussen 
durchgefidiri : die Vertreter der Theoj ie sind als gleichberechtigt 
anerkannt. Wer aber möchte mit Sicherheit entscheiden« ob 
wir einen Fortschritt gemacht haben? Die Preuss. Justiz- Ver- 
waltung hatte bereits 1887 nch skeptiseh verhalten nnd durch 
ihre Vertreter im Landtage erklSren lassen, 
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dass die Hundert eingegangenen Besserungs- 
vorscbläge alle sich widersprächen; es sei da- 
her ein vergebliches Beginnen, zn sagen, die Examina 
mfissten besser gr^macht werden. 

Kanu dem) aber tiue dürartige Frage in ihren zalilloseu 
Verzweigungen überhaupt erschöpfend beantwortet werden? 
Wird man u. a. nicht wieder weiter zurückgreifen müssen anf 
die Frage, ob der Bechtskandidat, nm mit Goethe an reden, 
durch das Stadium der Alten seinen Geist „zur Tüchtigkeit ge- 
stempelt" habe, ob er hier neben nicht auch das höchste Hass 
seelischer und sittlicher Ansbüdung habe, die ihn an erster and 
vorzüglichster Stelle bef&higt, mit der Volksrechtsseele in Har- 
monie zn stehen, sich stets gegenwärtig zn halten, dass er nnr 
dann den hoben Beruf — ja ich sage den höchsten Beruf — 
ein Priester des Rechts zu sein, wählen dflrfe, wenn er mit 
Ulpian das Wort jns von justitia benennt? 

Wenn nan der Eine aber die Jugend, dass sie „faul" sei, 
schilt, so schilt ein Anderer (Kade, Preuss. Jahrb. 75 S. 247) 
Uber das Alter und verlangt 

YeijQngung des Preuss. Bichterstandes dadurch, dass 
die ganz alten (sie!) Biehter jflngeren Erftlten Platz 
machen. 

Auch hier viel Wahres und viel Falsches! Der Heraus- 
geber hat aJte sowohl wie ganz junge Richter kennen gelernt, 
die obwohl formaliter genügend ausgebildet, doch ihren Beruf 
verfehlt zu haben schienen, da ein gewisser seelischer und 
geistiger Indiffermitismus grössere Schäden zu bereiten schien 
als der Schematismus eines ganz alten Richters. Aach haben 
ganz alte Leute ihren „Faust*" erst nach vollendetem 70. Lebens- 
jahre abgeschlossen. — 

In derselben Zeitschrift (Bd. 75 S. 97) vertheidigt ein 
Rechtsanwalt seinen Stand gegen die Angriffe, dass die Rechts- 
anwälte den „Zwischenhandel in derJustiz*" betrieben; in einer 
andern Abhandlung (Stenglein, Wider die Berufung) wird wört- 
lich eridärt: 

Es läge dem Verfasser fem, in der Agitation der An- 
wälte fOr Berufung den Ausdruck schnöden Eigen- 
nutzes zu erblicken, den Wunsch, doppelte GebQhren 
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zu crlu Iteii; dieser Wunsch möge bei Einzelüen mit- 
gewirkt haben I ! 

Wieder Andere schreiben der Staatsanwalts( halt einen ver- 
derblichen Einfluss aut die Justiz zu, während Andere wieder 
die Schuld an den s( lilechteu Kechtszuständen aut die juristische 
Minderwcrthigkeit des Richterpersouals zui ückführen, wie sie 
früher nicht bestanden habe. 

Daneben der Ruf nach besseren Bürgschaften für die Ent* 
Scheidungen, insbesondere nach Erweiterung der Reehtsnittel. 
Soweit die Berufung gegen die Strafkammemrfeheile in Frage, 
sind die gewichtigen Wamungsstimmen aus dem Kreise der 
richterlichen Beamten und dem der Bechtslehrer ja nicht znr 
Geltung gekommen. Sollte nicht eine Enquete darüber angftngig 
sein, ob und zu welchem Fmentsatz etwa die abändernden Ur- 
theile der landgerichtlichen Bemfongskammem auch die sach- 
gemfisseren gewesen sind? — Zumal nach Seiten der Thatfragen 
ist schwer einzusehen, dass die Bemfungskammem mit drei 
Fachrichtem bei einem durch die Zeit oft verwischten Beweis- 
bilde stets das Bessere erkennen sollten gegenüber dem Urtheile 
eines Fachrichters und zwei lebenserfahienen T;aien. 

Daneben auch die Klagen über die Arbeitslast vieler Richter 
und Zweifel an der Zuverlässigkeit der Grundlagen zur Be- 
urtheilung der Arbeitslast, daneben auch die Klagen über un- 
zureichendes Gehalt und unzureichenden Ranj^, insbesondere im 
Verhältnis.s zu anderen Bcamtcnklassen. In letzterer Beziehung 
'lüiite die richterliche Thätigkeil nach Art, Umfang und der 
realen Verantwortlichkeit Vergleichuugspunkte überhaupt kaum 
bieten, rebrigcns bedürfen Männer, die berulen sind, als sacei- 
dotes im hohen Heiligthum des Kechts zu stehen, eines besonderen 
Ranges überhaupt wohl ni( lit. — Wird diese Ans( hauung all- 
seitig recht befestigt so wird der niedere Witz der Wuchen- 
blätter sich auch nicht heranwafjen an das deutsehe Kichterthum, 
dessen Ehre dann auch nicht durch Beieidigungsprocesise reparirt 
zu werden brauchte. 

Alle diese peinlichen Erürteruugen, die schou an sich das 
Ansehen des Juristenataudes beeinträchtigen, und die, da sie der 
Regel nach von widerstreitenden Gesichtspunkten ausgehen, der 
Regel nach unversöhnlich sind, alle klingen in Einem zu- 
samineni alle klingen verzweifelnd ans: fnimus Troes! flbwall 
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wird der Niedergang des deutsclicu liichteramUs als Thatsache 
vorausgesetzt, und überall ist das ('«terum conseo auf durch- 
greifende Reform frerichtet. T)ie „Deutsche Juristen-Zeitiniir", 
die sich aLs neue Zeitsc hiitt iui Jahr 189fi eingeführt hat, spriclit 
in einer Leitbetrachtung des Professor Laband unumwunden aus: 
Die Gerichte, geschweige denn die staatsau- 
waltschaftlichen Behörden, sind nicht popntftr. 
Die Zeiten sind vorttber, in denen man indem 
Richter den Hort der persönlichen Freiheit, 
den Beschfttzer gegen unrechtmässige An- 
forderungen, den Helfer in nnverscbnldeter 
Bedrängniss sah. 
Auch darftber sind wob] die Meisten einig, dass — abgesehen 
von einer Reihe verzweigter Gründe, die auf andern Gebieten 
liegen — die nicht befriedigenden Ergebnisse der Rechtsprechung 
zurllckznfilhren sind anf die abstracto Anwendung posi- 
tiver Rechtsnormen und Lehrsätze in der Beurtheilung 
des conrreteii Falls und auf die Unfähigkeit und Unselbst- 
stttndigkeit in der richterlichen Bildung des Rechts. Hier- 
mit gelange ich mediam in rem der Gründe, die zu der Ver- 
öft'entliohung dc^r abgedruckten Arbeit geführt haben, und die in 
der eingangs dieses Vorworts erwähnten collegialen Erörtei'ung 
von dem Herausgeber vertreten woiden .sind. 

^Man ist seit Jahren einen allzu ausgedehnten schädlichen 
Assimilaiionspiocess zwischen Docti in und Juristeiueclit einer- 
seits und der Praxis andererseits eingegangen, einen Process. 
der dnr( Ii den Zusatz eines von dem berühmten Berliner Rechts- 
lehrer angebotenen clieniischen Urstoffs, durch die .Phantasie 
im Recht^ von l)r. Heinrich Dem bürg wahrlich nicht geliisl 
werden wird. Savigny ist eben unniodeni geworden, und die 
Ehrenrettung, die. dem 'favtaC^itott gegenüber, der historischen 
Schule aus der berulenen Feder eines Eccius (Gruchot 1894 
I. 746) ZU Theil geworden, kann die Thatsache nicht ändern, 
dass eine sehr grosse Auzahl unserer Juristen Savigny 's Schrift 
,,vom Beruf unserer Zeit für Gestt/j^ebnng und Rechtswissen- 
schaft*^ Überhaupt nicht kennt — Weil aber Savigny un- 
modern geworden, wird oftmals die völlige Unfähigkeit er^ 
kennbar, abseits der Heerstrasse der Gesetzgebungscommentare 
einen Geistesftug zu machen. Oft feiert der homunculus seine 
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Triumphe und als Merkmale des „feinen'^ Juristen können heute 
die gelten, dass seine Entj^cheidimgen in stricteni Widerspruch 
mit der Tiationalen Rechtsüberzeugung, oft mit dem Lelirsatz 
vom qt >iiiiilcn Menschenvei-statide stehen, dass sie — kui'Z sei 
es gesagt — der Regel nach das Falsclie treft'eii. 

Den Nachweis, dass es weder g'erathen ist, die 
Jurisprudenz als Wissens« hatt überhaupt zu negiren, 
noch geratlien. ihre Alleinherrschaft anzustreben, 
dass vielmelii grade hiei dei Rath „uiedio tntissimus ibis" am 
Platze, glaubt der Herausgeber — wie auderweit durch eine 
Abhandlung „über die positiven Rechtsnormen und über die 
Natur der Sache** — so theil weise durch die nachfolgend 
abgedruckte Abhandhiiig zu führen. 

Als iiii Jahre das betieti'ende Thema — soweit 

bekannt — an 12 Rechtskaudidaten ertheilt wurde, wusste Jeder 
derselben, dass nach Lage der „ Rechtslehre das Dingen eines 
Lohnmörders gemäss der Begriffsbestimmung des § 31 Preuss. 
Straf-Ges.-Buchs straflos bleiben sulle. Gleicliwohl unternahm 
der Verfasser der nachfolgenden Abhandlung, da er die Auf- 
fassung der Docti'in füi- eine unrichtige hielt, für die Straf- 
barkeit einsatretettr 

— Quid ergo? Andaeifisimiis ego ex omnibns? — Ita flt» 
Qt adsiut propterea, quod officium seqauntiir, taceant 
aatem idcirco, quia periculnm vitant (Pro Roscio). 

Desshalb hatten auch alle Mitkandidaten, . die von dem 

„Unternehmen** Kenntnis» erlangt hatten, demselben das Pro- 

gnosticon des vOUigen Fiasco gestellt Man hatte hierin sich' 

getäuscht; der betreffenden »wissenschaftlichen*' Arbeit wurde 

die nachstehende Oensur der Immediat-Justiz-Examinations^ 

Commission zu TheQ: 

Unter dea limtlidieii Kandidaten, weJebe das ninUche 
Thema zur Bearbeitung erhalten haben, ist der Verfasser der 

gegenwärtigen AlO'R^flluno der Einzige, welcher sich — im 
Widerspruch mit der herrschenden Ansiebt — für die Zulässig- 
keit der BestraAtog der erfolglosen Anstiftung zu einem Morde, 
nicht bloB» nach Gemeinem Dentechen, sondern aueb naeh 
neaerem Preussischon Strafrocht ausgesprochen bat. Je ge- 
wagter difs niiteriuilimen, insbesondere in letzterer Beziehung, 
erscbeiueu kouutt^, iik welcher es sämtliche Autoritäten gcgeu 
•ich hat, desto schwerer wiegt das don YerAuser nicht cn Ter- 
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sagende Anerkeuntniss, dass er die Schwächen der gegnerischea 
BaiMHUkOofliits riditig bemerkt utd ndt «indriDgender SeUife 
bki xn legen ventanden hat. MOgoa rioh gegen die Dednc* 
tionen des Verfassers auch einzelne Ausstellungen erheben 
iKBfen und wäre in mancher Bezii*liung auch eine floissigere 
JjurchführoQg des Details za wünschen gewesen, so ist doch 
die SohKrfo nnd Sdbitlbi^gkeit des jnrittieeben ürlbeili eine 
10 heiTortretaide und das Oewaad, in velcfaei der Yvetunr 
seine Deductionen einzukleiden gewaitt liat, ein 80 anapneken- 
des, dass der Arbeit das Pr&dicat n. w. 

Die zweite, schönere Befriedigung wnrde dem Verfasser 
dadurch zu Theil, dass, als nach FertigsteJlmig der Arbeit der 
Verfasser die Frage, ob es strafbar sei, wenn Jemand einen 
Lohnmörder dinge, an genau 12 urtheilsl'ähige Laien 
ric]itete. die Antworten durchgebend bejahend lautetenl 

Wenig Jahre gingen hin, als aus Anlass des Falles Duchesne 
(Belgiers) dem Verfasser die dritte Genugthuung bereitet wurde 
dadnrfh, dass man sich vor einer „Lücke" glaubte, und dass 
diese Lücke — zumal systematisch, duicb die 187B er- 
folgte Aufnahme der betreffenden 8tratbestimmuug 4i» ») 
unter den Abschnitt von der T Ii ei In ahme — so unzureuiiend 
ausgefüllt worden ist, dass man die Zweilei an dem Beruf unserer 
Zeit ITir Gesetzgebung aufnehmen möchte, so unzureichend, dass 
auch Berner (Lehrbuch 17. Aufl. S. 170) seinen Tadel mit der 
Frage abschliesst: 

Sollte Deutschland wirklich ausser Stande gewesen sein, 
den Belgiern dnrch ein reiferes Gesetz zu antworten? 

Die Beurtheünng, die das Reichsgericht, die auch in 
allerneuester Zeit ein Ke^ht« lehrer (Lenz in Liszts Zeit- 
schrift för die gesamte Strafrechtswissenschaft. Jahrg. 1896 
Heft 1) an den Satz „in maleficiis voluntas spectatur" aus- 
dehnend anlegt, sollte doch auch unseren Instanzgerichten das 
Bewusstsein selbstschöpferischer Kraft und den Muth dei' Ueber« 
seugung gewähren! 

Der Herausgeber überlässt der Beurtheilung der Leser, ob 
der Verfasser der Abhandlung dabei, dass er die Ansicht der 
Doctrin für den gegebenen Fall nicht anerkannt, nicM doch 
wisseuschaftlich gi handelt haben könne. Koch jetzt Btehen wir 
vor derselben LQcke, — dies rufe ich denen zu, die sich des 
Qesetzes und der Wissenschaft rühmen — vor eben derselben 
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L&cke, sage ich, stehen w, wenn vir den schwersten Frevler 
gpegen das Leben, denn er ist zugleich ein elender Feiglinge, 
der in gewinnsüchtiger Absicht, um einen durch heilige Bande 
mit ihm verbundenen Verwandten zum Zwecke der schnelleren 
Beerbung aus dei- Welt zu schaffen, einen zuverlässigen Lohn- 
mörder lür schweres Gold dingt, ans 40 > R. St. G. B. mit 
Gefängniss bestraten sollen, während wir doch nach dem 
inneren Sirafsystem des Deutschen St. (j. B. die Zucht- 
hausstrafe anweiiden miissten. Hic salta! 

Eine Nation darf nicht, ohne sich selbst den Abgrund na- 
tionalen Verfalls zu graben, mittels allgemeiner der missverst^nd- 
lichen Anwendung unterworfener Lebrformeln, wie ^nullum crimen 
sine lege" den Begriff „ilecht** iu crassen Widerspruch stelleu 
mit dem Begriil „Moral", — eine Betrachtung, mit der die Ab- 
handlung, die im Uebrigen selbstredend unverändert, auch mit 
ihren Schwächen, wiedergegeben worden ist, schliesst — 

Wenn wir zn jenem nationalen SchaffSsn die sehfine Erkennt- 
niss nnd den festen Wülen baben, so wird das deutsche 
Rieht er amt, innerhalb dessen nie ein Mitglied mehr als primus 
inter pares sein sollte, 

in achtunggebietender Bechtspflege im Sinne der 
Kaiserlichen Thronrede vom 18. Januar 1896 
das Vertrauen der Kation wiedergewinnen und dabei 
doch echt wissenschaftlich handeln können; und wenn 
ja die Vertreter der Doctrin ihr Heirschaltegebiet zu sehr 
gef&hrdet sehen sollten — eine Besorgniss, die bei der ein- 
gangs dieses Vorworts erwähnten St örte rang ausgesprochen 
wurde — so werde ich ihnen mit den Worten antworten, die 
Einer ihrer Vertreter, die Felix Dahn, «der Dentsche**, ge- 
legentlich gesprochen hat: 

Sie scheinen mir nämlich bisher fast Alle in der Lehre 
vom Sittlichen zu viel Gewicht auf die theoretische 
und idealistische Seite gelegt und den unwillkürlichen 
Impulsen der natürlichen Menschenanlage zu wenig 
Kecht eingeräumt zu hal)en: mir ist klar geworden, 
dass füi" ein sittliches und gedeihliches Leben auf die 
angeborene gesunde Natur mehr ankommt, als wir 
Herren vom Katheder bisher anerkannt hal>en. 
Warum sollte nicht ein deutsches Eichteramt, das vor Jahr- 
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kanderteu krältig genu» gewesen ist. ilie Rechtsuurinen der 
fremden Kölnischen Nation zur Anwendbarkeit fjfeeignet zu er- 
achten, warum sollte nicht ein l echtbildendes <leutsches Richter- 
amt kräftig genug sein, in unseren Tagen, in dem Zeitalter der 
„Aufklärung", den Lehrsatz von Congruenz des Rechts und der 
Moral im coucreteu Falle aufzurichten! Ein so gebildetes, aus 
der Katar der Sache als aus einer Rechtsnorm gewonnenes 
Recht mass mit den höchsten Principien des Gesetzes selbst 
sich immer decken, wie denn auch Jnstinian ein anderes als 
die Yerwirklichung der tria praecepta juris nie gewollt hat. 

ünd nnn noch eine Bemerkung znr Sache seihst: — Der 
Heransgeber bezweifelt, dass, wenn gegen den Dinger eines 
Lohnmiärders die Merkmale des Versuchs festgestellt würden, 
unter allen Umständen das Reichsgericht einen Revisionsgrund 
annehmen würde. — Wo, fragen wir, soll für die thatsächliche 
Beurtheilnng des Anfangs der Ausführung Seitens des Yer- 
brechers der Unterschied liegen, ob der Verbrecher dem fliehen- 
den Opfer eine Kugel nachsendet oder den Dolch des Lohn- 
sdaven? — 

Dass die Veröffentlichung einer Prüfungsarbeit in den Rechts- 
schutzgrenzen der Lehre vom geistigen Eigenthum -stehe, ist 
mir unbedenklich erschienen; darum 

— ich schliesse mit einem Wort von Friedrich Carl 

V. Savigny — 

darum ist os nicht Anmassung, sondern i ccht und gut, wenn Jcdci-, 
der ein Heiz hat für seinen Hcrut und eine klare Anschauung 
von demselben — (der Heraut-^-^eber Lrlaubt Beides zu haben) — 
diese Anschauung öfFentlicii niillheiit, und die Rechtsgeiehrten 
dfirleu daiin am Wenigsten zuiiickbleiben. 

Gl atz, im Januar 1896. 

& 
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Ist nach de« Vorsclniiteii des i'i cussisclien Straf- 
<>esetzbii( lis von 1851 der erfolglos frehliebeiit' A'ersuch, 
einen Andei n zur Begelmn«- eines Mordes zu dingen, 
strafbar? — Wie würde diese Frage nach den Vor- 
schritten des Tit. XX Tl.eil II Allg. Land-Rechts 
und nach dem Gemeinen Deutscheu Stral'recht zu 
beantworten sein? — 

(Thema No. 683. gestellt von der K. Imiiiediat-Jtntü- 
Examinations-Commissioa im Sommer tM8). — 

Die Aufgabe des Strafprozesses besteht in der Anwendung 
der gesetzlichen Strafe auf Grund voixänf^iger Feststellung des 
Thatbestandes eines Verbreehens im weitesten Sinne. Zur Fest- 
stellung des Thatbestandes geliört einmal die Ermittelung eines 
praesumtiv rechtswidrigen^) äussern Ereignisses, und so- 

^) Die Bezeichnung „objectiver and snbjectiyer Tbatbestand des 
Verbrechens halte ich fUr un juristisch, wcrthlos und gefährlich: — Un- 
joristiscb, weil erst durch das rechtskräftige Erkeuntnias festgestellt wird, 
dasfl ein Verbrechen venibt ist; hu dahin liegt nun obJectiT eine Ver- 
letnmg, ein Sehaden Tor, von weldiem es noofa sweifolbaft ist, ob derselbe 
dem Thäter zugcrfohnet werden wird, ob derselbe sich als rechtswidrige 
Verletzung, nis Vcrbrt cluii ilarstellt. — Nach dem rechtskräftigen Erkennt- 
niss kanu jene Unterächeidung selbstverständlich keioeu Werth haben. — 
Oelilulidi ist es. von dem objeotiTen Tbatbestand eines Texbreehens au 
reden, weil dabei die Unbefangenheit des Urthetlers sehr wohl beeintrlelitigt 
werden kann; wer von dem Dasein eines Verbrechens ausgeht, wird auch 
das Vorhandensein eines Verbrechers annehmen, und wird geneigter sein, 
das Schuldig auszusprechen. Eine Bestätigung hierfür findet sieb in den 
Gefitbren» welche der Bechtsptiege ans der Ausfibnng der VolksjnstiK er- 
wachsen; aus einem sersMckelt rorgefundraeD Leichnam darf man nodi nicht 
auf die Existenz eines Verbredtmis sehliessen: die That kann von einem 
Walmyiiinigen begangen sein — 

8«l>a«id«t. Zur Lehrt tom Vmuoh. 2 
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dann die Ermittelung der ror hti^widrigen Thätigkeit eines 
Mens(*litMi. durch welche jenes Ei eigniss heryoigcrufen ist, odei" 
mit andern Worten die Erniitteiuns^ eines Schadens als Ausfluss 
des criminellen Dnlns. ikk h H el l t er der bewiissten Willkür 
des Handelns ereilen die Staatsurdnuug im Geiju tn der Straf- 
gesetze.-) Gelingt diese Ermittelung nach beiden iiiehtungen 
hin, so ist der Thatbestand des vollendeten Verbrechens vor- 
handen. 

Tritt bei der Ermittelung zwar die objective Seite, der 
Schaden, deutlich hervor, nicht aber <lie Beziehung des<^elben 
auf den criminellen Dolus eines Thiitei^, kann also der, weither 
den Sehaden verursacht hat, nicht ermittelt oder ihm die That 
nicht zugerechnet werden, so ist fiberhanptkein Ya-bi-echen 
vorhanden. 

Tritt dagegen umgekehrt in einem strafgerichtlichen Ver* 
fahren die andere, snbjective Seite, nämlich der criminelle Dolus, 
zu Tage, ist aber objectiy ein Schaden nicht hervoiigerufen wor- 
den, so entsteht die Frage, ob nnd inwieweit für sich allein 
jene bewasste Willkur des Handelns gegen die Staatsordnnng 
mit einer Strafe zn belegen ist, oder ob auch hier überhaupt 
kein Verbrechen vorhanden ist. Die Benrtheilnng dieses rechts- 
widrig sich äussernden, aber den erstrebten rechtswidrigen 
Zweck nicht erreichenden Wollens bildet die Lehre vom Ye\- 
such; denn Versuch heisst die begonnene, aber nicht zum Ziel 
gelangte Auslührung des Verbrechens. *) Es entspricht also dem 
Befri iif des Versuchs, dass derselbe erfolglos bleibt. Diese Er- 
folglosigkeit kann in den sehr vielfachen und verschiedenen 
Stadien des Fortwirkens des rechtswidrigen Willens eintreten. 
Soweit dieser Wille sich als innere That darstellt, ist er über- 
haupt nicht rechts widi ]'[?•■ — die natürlichen Bestandtlieile der 
innern That,**) — die Jilinwirkung des Begeh rungsv ermögeus 
auf den Willen, wodur( h derselbe zur Bewegung angereizt wird, 
sodann das Entstehen einer bestimmten Absicht, endlich die 
EntSchliessung, darnat h m handeln, d. h. die Absicht zu 
verwirklichen, — diese Bestandtheile der inneren That können, 



Heffter, Ijehilnu h § r,r. 
3) Berner, Lehrbiu'li § lul. 
*) Hefftnr, Lehrbuch § 62. 
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da ein Heirortreten in die Aussenwelt nicht stattgeftmden, das 
Becbtsgebiet auch objectiv nicht gefährden, können sieb nieht 
als strafbarer Versnch darstellen. Dass soweit die Regel in 

1, 18 D. 48. 19 „cogitationis poenum nemo patitur" zutrifft, ist 
wohl noch niemals bezweifelt worden. Tritt dagegen der auf 
Gefährdung des Recbtsgebiets gerichtete Wille irgendwie er- 
kennbar in die Aussenwelt, so ist es, wenn der erstrebte Erfolg 
nicht erreicht wird, der Beurtheihm*!: auf Grund der Strafgesetze 
untP!'\\orfen, ob in dem erkennbai' hervorgetreteneu Willen ein 
stral barer Versuch zu finden ist. — 

Während hierüber in dem Römischen Recht nnr äusserst 
sparsame Bestimmungen vorhanden sind, hat mit Ausbildung des 
Gemeinen Deutschen Rechts Wissenschaft und Gesetzgebung es 
sich angelegen sein lassen, die Stellnnir des Versnchs im ma- 
teriellen Strafrecht im ausgedehntesten Masse zu behandeln. — 
Dem Anatomen ähnlich, welcher einen ihm bis dahin in seinen 
innern Bestandtheilen noch ni( ht l>ekannteu Körper mit ängst- 
licher Sorgfalt secirt, begann die Doctrin, den Rechtsbegriff des 
Vei'suchs nach den müg1i< lien Kuiitnnoen hin zu zeilegen, und 
damit wurde den Streittrairen iibci' d.is Verliältniss der einzelnen 
abgetrennten Theile zum (Jauzen, .sowie über das Verhältniss 
derselben zu andern Kerlitsb) griffen Thor und Thüre geöffnet. 
Es wurde streitig, ob mehr aut das subjective Moment, den 
rechtswidrigen Willen, zu rücksii htigen. womit denn wieder die 
Streitfragen von dolus und culpa Hand in Hand gingen, oder ob 
mehr das objective Moment, d. h. die getährdete Rechtsordnung, 
ins Auge zu fassen sei, womit dann wieder Betrachtungen über 
Idee und Zweck des Staats und daran sich schliessend die ver- 
schiedenen Strafrechtstheorien zusammenhängen mochten; endlich 
welcher Art die Vermittelung zwischen Subject nnd Object sein 
müsse, nm strafbaren Versuch annehmen zn können. 

Unter die.sen letztern Gesiclitspunkt glaube ich die mir ge- 
stellte Frage bringen zu müssen, die Frage nämlich: 

Ist nach den Vorschriften des Prenssischen Strafgesetz- 
buchs von 1851 der erfolglos gebliebene Versuch, 
einen Andern zur Begehung eines Mordes zu dingen, 
strafbar? Wie würde diese Frage nach den Vor- 
schriften des Tit. XX Theil 11 Allg. Landrechts und 
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* nach dem gemeinen Deatscben Strafrecbt za beant- 

' Worten sein? — 

T)ie>ie Frao:e ist in einzelnen Fällen von der Praxis beant- 
wortet, vieltacli beantwortet von der Jioctrin aus Anlass praeti- 
scher Fälle, sowie ohne solchen Anlass; sie findet sich endlieh 
anch erörtert in den ^lofiven der Oesetzg'ebunß'slfutoren. — Ich 
will gleii h hier aut die versriiiedene Stellung- auimcrksaui machen, 
welche der Frage namentlich in den Li hrbüehern zugewiesen 
ist: Bahl tindet sie sich bei der Lehre vom Versuch,'') bald bei 
dfcr Lehre von der Theilnahuie -j abgehandelt, bald auch erscheint 
sie besonders abgehandelt als „Lehre von der Anstiftung" oder 
als „Beitrag zur Lehre von der Anstiftung".') — Ich halte diese 
Verschiedenheit nicht für etwas blos Aeusserliches, lege vielmehr 
darauf bei Beurtbeilung der einzelnen Ansichten ein nicht ge- 
ringes Gewicht. — 

Die gestellte Frage nun bejahe ich wie für das Gemeine 
Deutsche Strafrecht und dflE ttltere Preussische Recht, so auch 
für das Strafgesetzbach vom 14. April 1851. 

Bevor ich an die direkte Begrfindung meiner Ansicht 
gehe, mnss ich allgemein die Standpnnlcte darlegen, welche ich 
jsn der Frage einnehme, und von welchen ans meines Dafür- 
haltens die gegentheiligen Ansichten entstanden sind. Ich Über- 
schreite dabei nicht die durch die gestellte Frage gegebenen 
Grenzen: — Wer sich etwa aber eine Gtebiigs- und Thalland- 
schaft äussern will, wird zuvor angeben, von welcher Seite er 
anf das Gebirge gelangt, ob er überhaupt bis an die Spitze ge- 
kommen oder ob er vom TImle aus hinauf geblickt hat. — 
Wclch(?r Standpunkt ist der richtige? — Gewiss nicht der Stand- 
punkt desjenigen, welcher mühsam die Spitze des Berges er- 
klimmt und nur von dort aus die sich darbietenden Gestaltungen 
betraf ht< t. Kin solcher wird zwar in allg:onicinen Umrissen die 
GcstaltiUMj-cn des Lebens im Thale, niemals aber dieselben genau 
erkennen und darüber nitheilcn können. Der gewonnene all- 
gemeine IJeberblick mag ihm die genanere Kcrminiss insoweit 
erleirbtern, als er sicherer die Wege finden wird, um von einem 
Funkte hi\ Thale zum andern zu gelangen; aufgeben aber 

SoGr il), § 101, 8.301. Üppeuliöff. Sr. G. B. sn § 1^1. N. 11, IS. 
") FeutTbiu Ii . Teinme, Beseler. Hfiel^chtier. 
'J ho iterner, Jt^remer im X. Arcb. (ioit<i. Arch. Iii S. 3«0. 
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muss er seinen SUndpunkt, wenn er jene einzelnen PuukLö 
kennen lemen will. — 

Einen solchen, zu ( inseitigen Standpunkt iiai. meine icli, 
die Doctrin seit Aiisliildung: des Gomcinen Deutsrhen Rechts 
bei der Bcliandlunp des maK'iiellen Strafrechts eingenumuien, 
indem sie das Strafrecht lediglieh aus allgemeinen höchsten 
philosophischen Prinzipien herleiten zu können geglaubt hat, — 
eine Richtung, welche, wie jetzt wohl allgemein anerkannt wird, 
in die einzelnen strafreeJitliob^ Lebren eine bedeutende Ver- 
wirruug gebracht hat» so besonder aneh in die Lehre vom 
Yersneh.^) — Die Lehre! — nomen et omen! — Es dürfte ein 
zweifelhafter Vorzog sein, wenn sich in dem Recht eines Volkes 
nber eine jede Bechtsmaterie eine besondere Lehre ausbildet 
Vergebens wird man in dem Römischen Recht eine eigentliche 
Lehre vom V^wich finden; der Grund ist, weil die Römischen 
Juristen fiberhaupt keine von dem Rechtsleben losgebundene 
Theorie kannten, wie dies trefflich von Savigny in der Schrift 
^vom Berufe unserer Zeit für Gesetzgebung und Rechtswissen- 
schaft" dargelegt ist. Ich gebe die betreffenden Worte Savigny^s") 
hier wieder: 

Das Recht hat kein Dasein iiir sich, sein Wesen viel- 
mehr ist das Leben des Menschen selbst, von einer 
besonderen Seite angesehen. Wenn sieh nun die 
Wissenschaft des Rechts von diesem ilirem Objeete 
loslöst, so wird die Wissenschaft liehe Thätigkeit iliicn 
einseitigen Weg tortgehen können, ohne von einer ent- 
sprechenden Anschauung der Reclitsverhältnissc selbst 
begleitet zu sein; die Wissenschalt wii d alsdann einen 
hohen Grad lormeller Ausbildunj,^ eiiangen können 
und doch alle eigentliche Realität i utbehren."*) Aber 
grade von dieser Seite erscheint dit^ Methode der 
Römischen Juristen am Vortrefflichsten. Haben sie 
einen Reclitstall zu beurtheilen, so gehen sie von der 
lebendigsten Anschauung desselben aus, und wir sehen 

Temne, OloMen su § 31. 

») V. Savigny, a. a. O. S :5n. 

l)ifse3 ahgesoiiderte wissenschaltiiche I<eben des Rochts ist keh» 
Recht; es ist das, was vonüavigny an eiuer auderu Stelle i,a. a. O. S. itij 
dfts technische Elemait det Rechts nennt, 
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vor nnsern Aiigt n das ganze Verhältnis^ Schritt ffir 
Schritt entstohrn und sich vcräudern. Es ist nun, 
als ob ditsiu J^'all di r Anfangspunkt der ganzen 
Wissenschaft wäie, weiche von Mer ans erftmden 
werden soilto. So ist ihnen Theoiie mH Fnoig 
eigentlich gar nicht verschieden; ihre Theorie ist bis 
znr nnmittelbarsten Anwendung durchgebildet und 
ihre Praxis whrd stets durch wissenschaftliche Be- 
handlung geadelt. In jedem Gmndsats sehen sie su- 
gleich einen Fall der Anwendung, in jedem Bechts^ 
fall zugleich die Regel, wodurch er bestimmt wird. 
Eine solche Behandlung nun ist namentlich im Strafrecht 
geboten, in welchem mehr als in jedem andern Beehtsgebiet 
die Anwendung gewisser festgestellter Principien und allgemeiner 
philosophischer Tht orcnie an den Umständen des concreten Falles 
scheitern wird. — Wiu verhielt si( Ii aber die Doctrin der spätem 
Juristen zn den einzelnen im Gebiete des Strafrechts vorkommen- 
den Gestaltungen? — Nicht anders als feindlich. — Die Praxis 
sollte sich durchaus der Doctrin bequemen. — Diese feindliche 
Stelluns: schildert Bern er — wiewohl ohne es zu wollen — in 
seinen (irundsätzen dfs Preussischen Strafipfhts: ") „die Tüchtig- 
keit rrchtswissenschaftlicher ArbeitiMi - sag-t rr ■ bekundet 
sich in einer doppelten Kiclitunf^, nämlich einerseits iu der Klar- 
heit und Sicherheit, mit der sie die Prinzipien erfassen, anderer- 
seits in der Energie. (!) mit der sie vermöge der Prinzipien 
auf die Masse des Einzelnen eind rin{.^en.'* — — Abgeselien 
davon, dass Beruer den Prinzipien gewisseimassen eiu selbst- 
ständiges Leben zusehreibt, dass er annimmt, dieselben seien um 
ihrer selbst willen da — denn anders lässt sich das Auseinand(*r- 
halten der beiden gerühmten Ki( liuiiigm nicht erklären; — ab- 
gesehen davon sind die Ausdrücke „mit Energie eindringen" von 
dem Stan^unkt des Verfassers der „Grundsätze^ unglücklich 
gewählt, fttr den entgegengesetzten Standpunkt aber durchaus 
zutreffend: durch das „energische Eindringen*' wird so recht 
das Bestreben klar gelegt, jede rechtliche Erscheinung. unter 
einem angestellten allgemeinen Begriff zu subsummiren und, so 
zu sagen, zn untexjochen. 

») Beruer, a. a. 0. m <ler Vorrede. , 
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Leider srlilug auch die Gost tzgebung diVspn von der I)(m tiin 
betretenen Wt o; » iii. Diese falsche Behaiulhing lial dvn gt- 
rechten Tadel erfahren in einer vorzüglichen Schrift von Mitter- 
maier „über die 6rundfeli]er der Behandlung dos Criminalrechts 
in Lehr- und GesetsMeherti**. Ich kann nicht nmhin, die be* 
zQgficben Stellen hier mitzntheilen, da, ich wiederhole es, es 
mir darum zu thnn ist, meinen StandpnnlLt möglichst Idar zu 
legen, und da der in jener Schrift niedergelegte Standpunkt der- 
selbe ist, Ton welchem ich bei Beantwortung der mir gestellten 
Frage ausgehe, und auf welchen ich immer wieder werde zurück 
weisen mGssen. — Mittermaier sagt: 

Man veriiess den früher mit GlUck betretenen, bei Vei^ 
bindung von drei in verschiedenen Jahrhunderten ge- 
bildeten Gesetzgebungen allein richtigen historischen 
W< g und wählte blos den des Philosophirens, bis 
endlich in den letzten Jalirzrliiitt ii der Glaube herr- 
schend wurde, dass man, wie mit einer Zauberformel, 
mit einem Princip des Strafrechts ausreichen und 
alle einzelnen Sätze als Folgerungen daraus ab- 
leiten könne. '■■^) 

Zu don verderblichsten Erscheinungen auf dem 
Gebiet der Strafrechtswissenschalt wie der Straf- 
gesetzgebuug gehört das G«'ncralisiren, welches Kechts- 
gelehite und Gt'setzg<'b*'r cigriffei) hat.'"') — Es 
wiikte namentlich gefährlich auf den Hirhtt'r: Die 
Aligemeinheit eines Satzes, die Aafstelluug ini all- 
gemeinen Theil, die Erklärung, dass die darin vor- 
kommenden Bcstiiiiiiiungen bei allen Verbrechen an- 
gewendet werden üoUten, nöthigte d u Richter, auf 
jede mögliche Art sich zu quälen, um d( n Satz auch 
in jedem Falle anwenden zu können. Auf diesem 
Wege mussten aber nothwendig ungereimte Ent^ 
Scheidungen als consequente Folgen der allgemeinen 
Bestimmung entstehen.^^) 
Der Verfasser wendet sich dann unter Andern gegen die 
jetzt übrigens wohl überall aufgegebene Ansicht, nach welcher 

Mittermaier, a. a. O. «S. 8. 
") Hittermaier, a. a. 0. 8. 11. 
Hille rmaier, a. a. O. S. 16* 
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man Gesetc nnd Becbt als blosses Erzeugnis^ gesetzgeberischer 

WiUkfir betrachtete^) and bemerkt dabei: 

EsistQiiverkcnnbareWahrheit^dasses ein fruchtloses 
Beginnen, die Erscheinungen des vielgestaltigen Le- 
bens zu erschdpfen nnd die Formen, unter welchen 
menschliche Leidenschaften sich ihre Befriedignng 
suchen, voraus zu bestimmen, vorzudenhen gleich- 
sam einer ganzen Generation nnd die Richter zu 
fesseln.^*) 

Es würde zu weit f&hren, den Gang, welchen die Bcstre- 
bnngen der Doctrin genommen haben, im Einzelnen zu verfolgen. 
Vielen Lehren mochte von vornherein ein .anderer Charaeter als 
der einer amocnitas iuris nicht innewohnen, — wohlverstanden 
nicht nach der Absicht des betreflfenden Rechtslehrers, denn 
dieser erblickte grade in der von ihm erfundenen Theorie den 
wahren Grundstein für ih'n Bau eines Strafgesetzos'') - Fragen, 
über welchr .Talii liunderte hindurch pro et contra disputirt wurde, 
werden Jet/t mit LStillschweigon übergangen, und wenn ja noch, 
z. B. dci' .Menge der 8tral!<'( ]itstheoricn, Erwähnung geschieht, 
geschiclit (lirs im Iiisloriüchcn Interesse, nnd man kann ge- 
wiss sein, dass liäntig den Schluss der Betraciitung die Erkennt- 
niss bildet, dass alle jene Theorien zu Nichts helfen. ^'*) 

Dass der 8tri it, weli her in der Doctrin entbrennen und 
mit jeder Anfstellung einer neuen Theorie heftiger werden 
musste, sein klärend und ((»rdernd gewirkt, gebe ich nicht zu. 
Zwar hat der Satz Lessing's „dass man noch über Nichts in 
der Welt einig sein würde, wenn mau noch über Nichts in der 
Welt gestritten hatte** gewiss seine Berechtigung; es giebt aber 
feindliche Stellttng(m, bei denen man sich ttberzengen muss, dass 

MitterniÄier, ». a. 0. S. üh. 
") Mittermaier, ft. 0. S. 36. Dasselbe ist in den Worten des 

Dichters ausgedrückt: 

,Vom Reehte, das mit ms geboten ist> 
«Ven dem ist leider niehfc die Fragf«.* 
„Jeder musste eine Theorie erßuden, wer was gelten wollte. Jeder 
sachte seine Tlienrie schon im R('niis( lani RecJit bfiiiätidct. versfesscnd, dass 
ein glücklicher practischer 8inn die üümer vor jedem übenBttssigeu liaisonne* 
ment bewahrt«." Hittermaier, a. a. 0. S. 46. 

w) Koch, Landr. Einl. au Tit. XX TA. IL Feaerbaeh. Lebr- 
bncb S. SS. 



Digitized by Google 



25 



an oinon SiVfr von der einen odor andern Seite ebensowenig als 
an einen giitliehen Vergleich zu denken, und dass lici einem 
beiderseitigen Angriff der Gegenstand, um welchen gekämpft 
wird, nnter don Füssen drr Küniph nden /t'rtrt ien und unkennt- 
lich gfMuariit wird: -~ Ximuiui altrnaudü vci-itas aiuittitur! — 
wirft mit Hecht Feuerbadi <nnem seiner Gegner vor. — Da- 
zu ült ein unerquickliches Schauspiel: W(^nn man aus d<'.n Wat^Vn 
der Kämpfenden schliessen darf, ob der Kampf ein würdiger, 
so dürfte der Kampf eines der gerühmtesten Rechtslehrer von 
dessen Seite als würdig nicht anzusehen sein, wenn er die gegen- 
theiligen Ansichten einfach für „herrschende Unsitte" erklärtJ^) 

Auch ohnehin hat der Kampf in nenererZeit an Interesse 
verloren. Die Gesetzgebung der neueren Zeit hat der Autorität 
der die Alleinherrschaft erstrebenden Doctrin den Boden indirect 
entssogen: um dieselbe Zeit^ zu welcher noch in Lehrbüchern^ 
zur Bewältigung der Stralrechtsmaterie ein glänzender Apparat 
philosophischer Forschungen angekOndigt und in Bewegung ge- 
setzt wird, um dieselbe Zeit legt die Strafprozessgesetzgebung 
die Entscheidung der wichtigsten StrafirechtsfäUe in die Hände 
nicht rechtsgelehrter Richter, welche nach ihrer freien lieber- 
zengong urtheilen, nnd welche „die Lehre' fiber die ihrer Ent- 
scheidung unterbreitete Frage nicht kennen. 

Ich dai'f nunmehr an die eigentliche Begründung meiner 
Beantwortung der gestellten Frage gehen, und hoffe ich, dabei 
kurz sein zu können. Auf die mit dieser Frage vielfach in 
Verbindung gebrachten Streitfragen-*) werde ich nur soweit 
eingehen, als dieselben in den der meinigen entgegengesetzten 
Ansichten inner Erört(>ning unterworfen sind und ich zur Wider- 
legung (Wf^cT Ansichten auf das betretene Gebiet zn folgen ge- 
zwungen bin. An sich bedarf u-h zur Begründung meiner An- 
sicht einer Heranziehung jener Streitfragen niclit. 

Im Aiibi hluss an das. was ich im Eingange über die Un- 
richtigkeit einer abgcsondei*ten Annahme des objectiven That- 
bestandcs eines Verbrechens angemerkt liabe,'-^) ist hier zu 

1») Berner, Lehrbuch § 6S. 

Besonders Beruer, Vorrede mr Lehre von der Theilnahrat-. 
'^^) StreitfrAgen Hirn beendigten, nicht beendigten Versuch, dolue, 
coipa etc. 

Amn. 1. 
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wiederholen, dass es eine unrichtige Behandlung eines Straf- 
falles ist, wenn man aus einoni einzelnen, mvhv objectiven Be- 
standtheile des ^anzi ii Falles seinen Standpunkt für die Beur- 
theilnug gewinnt, anstatt bei der Walil dieses Standpunktes von 
der Willensrichtung desjenigen aii>züg('h« n, auf welchen die 
objective That zurückzuführen ist. Eine solche Behandlung ist 
die trübe Quelle der Trugschlüsse. — Welcher Fall liegt nun 
iD rnuerer Frage 7or? — Es will Jemand ein Verbrechen, und 
zwar will er es ausgeführt durch dnen Dritten. Wir wissen 
nicht, wann die Erfolglosigkeit seines Verlangens eingetreten 
ist. Dieselbe kann dergestalt eingetreten sein, dass der Dritte 
überhaupt noch keine Kenntniss von dem betreiTenden Ansinnen 
erlangt hat; der Dingende hat den Dritten vielleicht nicht zn 
Hanse getroffen nnd daher sein Anliegen nicht vorbringen können. 

Anstatt nun den anf Begehnng des Verbrechens gerichteten 
Willen in seinem Vorgeben Schritt Ar Schritt bis za dem Zeit- 
punkte zn verfolgen, in weMem er das Beehtsgebiet objectiv 
gefährdet, riss man einen vereinzelten fiestandtheil der ganzen 
Erscheinung ans dem Zusammenhange heraus, fasste das Ver- 
hältniss dieses Bestandtheils zu den übrigen ins Auge und vüdete 
sich so nothwendig einen falschen Qesichtspimkt.''^^) Man be- 
trachtete von vornherein das Verbältniss jenes Dritten, der, wie 
erwähnt, vielleicht noch gai' nicht von der verbrecherischen Ab- 
sicht des andern gewusst, zu diesem, und gelangte yennöge einer 
unberechtigten Fiction dazu, d<'ii ganze» Fall unter einen fal- 
schen (iesi( htsj»uükt, unter den Gesi( htspuukt der Lehre von 
der Tbeilnahme zu bringen. Es wurde die Ausfüln nng des 
Verbreehens fingirt, und waren damit die Köllen gegeben, welche 
die beiden ßetheiligten zu spielen hatten; — der Dritte trat als 
])hy>is( lier Urheber, der andere als intellectueller Urheber auf und 
nun entlaltrte sidi ein seltene:: be hauspiel vor unsern Augen : der 
Boden, auf welchem die beiden handelnden Personcu auf die 



^) Ditiser Fehler hing mit dem ätreben zuäammen, «Ue eiiizelueu Ver- 
breeh«! unter gswinen O^siehUpuiikten doctrinell ftaftustelleii. H Itter - 
maier (a. a. 0. S 98), welcher auch der Ansicht ist, dass diese Gesichts- 
punkte liäiitiir iniri( hrige gewesen, und welcher jenes Streben aus dem Wunsche 
erklärt, di* C lM-rsiclit dor Verbrecher möglichst zu erleichtern und das Straf- 
recht in ein wiaseuächattlicbes tiewand zu hüllen. Mittermaier macht 
biennit der I>octriu einen harten, wiewohl hegriiiidetea Yorwoxf. 
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Scenp gehoben sind, und auf wclphrm sie vor uns stehen, wird 
ihnen (lurch eine plötzliche Versenkung entzogen, und doch ver- 
schwinden jene nicht, bleiben vielmehr un verrückt auf der Scene. 

Dieses Schauspiel ist es, welches uns diejenige Beweis- 
führung vorführt, welche unsern Fall aus dem Gesieh tsijunkt 
der lichre von der Theilnalnne betrachtet. Die Bestrafung der 
Theiliiahine an einem Verbreehen setzt ein strafbares Ver- 
brechen voraus, und wo kein vollendetes Verbrechen oder 
aber kein straf l)arer Versuch des physischen Urhebers vorhanden 
iüt, da kann auch von einer strafbaren Anstiftung oder Beihilfe 
nicht gesprochen werden.^) Ist dies aber richtig, so hören, so- 
bald feststeht, dass ein Verbrechen nicht verübt ist, die Aus- 
drücke »physischer und intellectuellcr Urheber" auf, Rechts- 
b^ffe KD sein und sind für eine jaristische BeweisHUinmg un- 
tauglich. Es kann doch nicht geleugnet werden, dass in nnserm 
Falle die Begriffe durch die Fiction des Vorbandenseins eines 
Verbrechens erst geschaffen worden sind, und dass, um nun die 
Straflosigkeit zu deduciren, jene Fiction schleunigst wieder auf- 
gegeben werden musste. Dass aber mit diesem Auligeben auch 
die Bechtsbogriffe »physischer and intenectueller'' Urheber 
schwinden mussten, ist klar. Ich glaube, man hat dies auch 
gefühlt; man neigte sich dazu, die Ausdrücke »physischer und 
intellectueller Urheber**, bei welchen man ja immer an die 
Existenz eines Verbrechens erinnert wurde, zu vermeiden, 
sprach blos von ^.intellectueller Einwirkung" und schuf schliess- 
lich den Begriff der „Anstiftung**. Das ist aber nur ein anderer 
Naiii ' tür dieselbe Sache. Soll der Begritt der Anstiftung ein 
strafrechtlicher sein, so ist er unter die Lehre von der Theil- 
nahme zn bring<'n und von hier aus zu beurtheilen und trifft 
alsdann das so eben GesafTte zu, dass nämlich aus dem Begriffe 
dcj Anstiftung als 'einem Kechtsbegriff«' ni( ht deducirt werden 
darf, wenn eine iStraithat nicht verübt worden ist. Haelschner, 
Lehrbuch des Preussischen Stralrechls, erkennt dies an.-") Es 
bemerkt mit Recht, dass, wenn die Anstiftung misslinge, also 
das Verbrechen nicht verübt werde, es criuiiualistisch bedeutungs- 
los sei zu sagen, dass die Anstiftung versucht worden sei. Es 



Zachariae in Goltd. Arch. III S. 298. Temme, Gloflsen S. 102. 
^''j iiaelscliuer, a. a. 0. Amu. i z\i § ti» 8. 'ibüS. 
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weist damit darauf hin, dass die Ausiittung als selbständige 
Strafthat in den Gesetzbüeliern nicht anerkannt ist. Das ist 
riclitifr; — und doch ist grade (licscr vage Begriff der Anstiftung 
denjt iiigcn eine willkommene Handhabe gewesen, wcldie iür 
Straflosigkeit der iu unserer Frage daigestellteu Handlung, 
namentlich für das Pi eussische Recht, sieh ausgesjirochen haben, 
indem sie daraus, dass in einer Reihe voi) Fällen die erfolglos 
gebliebene Anstiftung mit Strafe bedroht sei, hergeleitet, dass 
jede andere erfolglose Anstiftung straflos sein m&sse.^) Ich 
werde der hier vorgebrachten BeweisfBhrung zo folgen suchen: 
Ich glaube dargcthan zu haben, dass der Begriff der An- 
stiftung als strafrechtlicher nur yom Standpunkt der Lehre von 
der Theünahme aus zu beurtheilen ist, und dass derselbe auf- 
hört, ein Rechtsbegriff zu sein, sobald der Begriff der TheiK 
nähme an einem Verbrechen nicht vorhanden, m. a. W. sobald 
ein Verbrechen nicht verübt ist. Wenn ich also der gegen- 
theiligen B(>weislttht*ang folgen will, mnss ich vorerst derselben 
eine Goncession machen, zu welcher ich nicht verpflichtet bin; 
ich mnss zugeben, dass der Begrifi der erfolglosen Anstiftung 
criminalistisch nicht bedeutungslos sei. Dies zugegeben, haben 
wir in unserer Frage erfolglose Anstiftung zum Mord( . — Nun 
führt die gegentheilige Beweisführung für das Preussische Recht 
verschiedene einzelne Fälle, die §§ 65. 87. 88. 100. 174 Straf- 
g<'setzbuehs, vor. in wcdrhen die erfolglos gebliebene Anstiftung 
mit Strafe bedroht ist. und folgert V(^rmöge des Satzes „exceptio 
firmat regiilani". dass die Anstiftung zum Morde, da sie nicht 
unter jenen Fällen, stratios sein müsse. Man braucht aber blos 
die Stellung dieser ein/'.nineu i?'älle im System ins Auge zu 
fassen, so wird man erkennen, dass die gt;dachte Üeduction nicht 
haltbar ist; Für die Beurtheilung < iner Rechtsfrage, welche in 
der Tj( lire von der Theilnalime ihre Studie finden soll, darf man 
doch nicht Material t ninehmen aus gesetzlichen Bestimmungen 
über Handlungen, wekhe das Gesetz selbst unter gan/ andere 
Gesichtspunkte bringt. Ks kann um hier erlassen werden, die 

**) Haelsehner, ebenda. — Wie HaelBchiidr, welcher kurz zum 

dnrthut, da.ss der Begriff der erlolglosen Anstiftung crimTnalistisch bedru- 
tuni,'slos, 7A\ einer solclien BeweisfÜhruug hat gelangen können, kann ich 
mir nur aus der Verwirrung erklären, weiche in diu Doctrin durch deu uu 
glfickUehen BegtüS d/a Anstiftiuig gekommen ist — Be»eleir S. 156. 
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ratio legis bei jenen einzelnen Fällen zn ergründen zu suchen: 
es genügt, darauf hinzuweisen, dass, um aus d(»r Stran)arkeit 
jener Fälle auf die Stratlosigkeit unsores Falles schli«'ss( n zu 
können, das Gesetz jeno Fälle glrichfalls unter den Bestiuimun- 
gen über Theilnahme hätte abhandeln müssen. Dass jene Fälle 
nicht unter den Gesichtsi^nnkt der Theilnahme gehören, folgt 
eben daraus:, dass sie als selbständige V*( igclien vom Gesetz be- 
handelt werden. Der § M(> Abs. 2 8t^al<^M■^(>tzbll(•lls befindet 
sich zwar unter ^n- Lein e von der Tlieihiahme; es ist aber die 
darin bedrohte Tliat iii( ht als aet t ssoi ium einer andi i n Straf- 
that, sondern elientalls als selbständige Strafthat uiit Strafe 
belegt,-') gehört also nii lit in die Lehre von der Tl.eiiiuiliine. 

Sind also alle jene Fälle als selbständige V<'rgehen straf- 
bar, so verstüsst die von der Gegenseite beliebte Beweisführung 
gegen die Regeln der systematischen Interpretation. 

Sehe ich nun von dieser Beweisföhrang, welche aus dem 
Gesichtspunkt der Lehre von der Theilnahme in Verbindnng 
mit einzelnen F&llen angeblich erfolgloser Anstiftung vorgehalten 
wird, ab, und wende ich mich noch einmal zu der Beweisföhmng, 
welche sich lediglich auf die Lehre von der Theilnahme stfitst, 
so kann ich jetzt das Resultat des dort Gesagten mittheilen: 
Es muss zugegeben werden, dass die in unserer Frage 
enthaltene That, sobald dieselbe unter den Gesichts- 
punkt der Lehre von der Theilnahme gebracht wird, 
straflos ist, weil ein Verbrechen nicht verObt ist. 
AVeil aber ein Verbrechen nicht verübt ist, darf die 
That unter d<m Gesichtspunkt der Lehre von der 
Theilnalime Überhaupt nicht gebracht werden.^) 

^) Oppen hoff. .Strafgesetzbneh § »6 No. 10. — Gloltd. Mat. I S. 337. 
Temine, Giosseu za § 36 No. 6. 

leh werde floek für das PreaR^selie Recht durch ein Beispiel die 
Unriehtig^Mt d«a Standpunkts der gegentheiligen Ansicht darthnn däifeu: 
— * JMMmd erklärt in öffeatlicber Veräainmluiig: — «in seinem Hause werde 
ein jedor HocUvcrräther eine Zufliiflit finden " — Aiu-h hier sind verschiedene 
Gesichtspunkte bei der l^Ufung der ätratbarkeit möglich; — der richtige 
ist doeh dv, die Rege luter die Bestimmimgen Aber Hochrerrath jni brin> 
gen und sa eiArteni« ob Mr das Pvenes. Bedit etwa die ICerkmale des $ 61 
oder § G5 St. G. B. in jener Handlung zu ündon und demgemöss zu be- 
strafen. "Wc'klien Staiidpunlit würile alter die yeL;er.tlieiIi;4e Ansieht conse- 
uent wälUen? Xeiueu audurn als den Standpunkt der Lehre von der Theil- 
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Sätnnitlicht' Etrlitsbegriffc — ])hysiscb(»r, intollectueller 
I^rhf'bf'i', x\nstiftuiig^ — wolrho nnivr di('st» Lohre fallen, sind 
dalli i für unsere Frage keine RechUbegriffe, und werde ich mich 
derselbtMi für die Foljre nur gezwungen bedienen. 

Sehen wir nun das ganze Yerhäitniss Schritt vor Scliritt 
entstehen. 

T)er in einem Individuum durch Einwirkung des Begehrungs- 
vormögens in Bewegung gesetzte auf Begehung eines Verbreebeos 
gericlitete Wille schreitet Aber das Gebiet der innem That Mn- 
aus. Er wird dadurch als rechtswidriger Wille noch nicht 
erkennbar. Becbtswidrig wird der Wille erst, wenn er in einem 
erkennbaren Ereignis» — dem Bechte zuwider — verkörpert 
erscheint, wenn ein rechtswidriges Ereigniss vorliegt; die Rechts^ 
Widrigkeit dieses Ereignisses ist also durch die Bechtswidrigkeit 
des Willens bedingt und umgekehrt m. a. W. der auf Begebung 
eines Verbrechens gerichtete Wille ist mit Sicherheit niemals 
als rechtswidriger erkennbar, wenn das Verbrechen selbst nicht 
erkennbar geworden ist.^»). 

Jemand hat den Entschluss get'asst, den X. aus der Welt 
zu s( liaifen. Der hierauf gerichtete Willi' ist durchaus eritenn- 
bar. aber noch nicht rechtswidrig, noch nicht strafbar: — Der 
Träger desselben hat zu Jedermann erklärt, dass er denselben 
verwirklichen werde: er nimmt Handinngen vor. welche an sich 
geeignet sind, dem Willen zu dienen; er schafft die tödtliche 
Waffe an: er verschafft und mischt das Gift und bcgiebt sidi 
an den Ort, wo das Opfer sieb aufhält. — Welche Antwort 
wiirde derjenige citbeilci). wclciier dies ganze Treiben veitolgt 
hat, wenn er von einem Di'itten darüber betraft wiinle? — 
Die Antwort: „Jener will versuehen, den X. zu ttidten", 
nicht aber die Antwort „er vt r>;ue]it ihn zu tödten". Diese 
letztere Antwort winde g»'gen den Begriff des Vi isuehs iiu ge- 
meinen Sprachgebrauch Verstössen. Richtig ist auch die Ant- 

nahinc, von welchein aus die iJtriillosigkeit eintreten künntp, uikI, wie zh- 
gegebeu wiid, mü^ste: — der Hocbvenath wird fingiit utid wird damit dem 
Angeschuldigteo die Stelliiiig des Begttnt>tiger8 f§ 87 8t.-G.-B.) sogewiesen. 
DieFiction "wird wieder aufgegeben; der Angeschnldügte bleibt ab(>r in seiner 
Stellung als Be^üns>fiaer eines Verbrechens, welches gar nicht veriilit ist. 
Die BegünstiguDg ist also, da ein Verbrechen nicht verübt worden ist, 
straffrei! 

») Fenerbftch, LebrI». $ 42 No. s: 
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wort: „er sucht den X. zu tüttMi~: — dn- Wille ist fertig- und 
thätig, er sucht nach dcni Object; es ist aber noch unii:<'wiss, 
ob er das:s<'li)e auch finden wiid Geschieht letzteres, und wirkt 
der Wille auf das Object direet ein, so ist die objective Ge- 
fährdung des ReehtS2:ebiets vorhanden, und nun erst ist der 
Wille als reehtswidrifrer Wille erkennbar nnd als solcher 
strafbar. Kann jene directe Einwirkung nicht zu Staude kom- 
men, so ist der Wille gegenstandslos; er hat vergeblich gesucht, 
er hat nicht versucht, denn der Versuch ist hier das Resultat 
des Snchens, die zu Stande gekommene Yermittelung zwischen 
Sabject nnd Object Wenn der zu tödtende X. niemals auf der 
Welt existirt bat, oder wenn derselbe längst verstorben ist, so 
ist es unmöglich, dass der Wille verwirkliebt wird und in dem 
Objectiven seinen rechtswidrigen Ausdruck findet^ und es kann 
niemals von einem Versuchen die Bode sein. 

Im Vorstehenden habe ich die Merkmale des Versuchs nach 
dem gemeinen Sprachgebrauch angegeben, und diese Merkmale 
sind es auch, durch welche der Begriff des Versuchs in den 
Qesetzb&chem, im Gemeinen Deutschen Straft*echt^) und im 
ältem und neuem Preossischen Strafirecbt gebildet wird. Ich 
behaupte damit, dass eine grundsätzliche Verschiedenheit in den 
desfalsigen gesetzlichen Bestimmungen nicht zn finden ist. 

Römischrechtliche Bestimmungen bei Beantwortung unserer 
Frage heranzuziehen, ist nicht geboten. Zwar hat das Römische 
Recht unzweifelhaft An8{Hiich darauf, als Quelle des Gemeinen 
Dontschen Strafrechts zu gelten:'^') man ist jedoch einig, dass 
die unmittelbare Anwendbarkeit desselben nicht thunlich ist;*^^) 
nur darüber ist man nielit einig, ob dies dem Römisrhen Reciit 
als ein Mangel anznreehnen ist oder nicht. - Sollten die Kömer 
wirklich so sehr viel weniger als Oriminalisten geleistet haben, 
als aut dem Gebiete des Privatreclits? Sollte der Vorwurf be- 
gründet sein, dass dem Kümischeii Stratrecht nirgends allgemeine 
Prinzipien zu Grunde gelegt seien, um aus ihnen die Einzel- 
heiten herzuleiten, dass an einzelnen Stellen verschiedene Straf- 

Von dem Streit Über die Eiietem eine» gemeineii dentsehen Straf* 
leobts kann hier füglich abgesehen werden. 

3*) Fenerbach, Lelirb. § 5. § 5». Berner, Lehrb. § Ol. 

^) Feuerbaoh, Lehrb. § 42 No. III de^ Herauüg. Haelschner II 
S. 3&S Anm. 8. 
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zwecke ausgesprochen seien, ohne dass der Gesetzw'ebt'i' an die 
(ladui'cli lierbeifi^'elübrten Widerisprüchr und au die A'otliwciulig- 
keit eines t'inheitliehen Grnnd]>rinzi[)s aiuli nur gedacht liabe?-^"^) 

Die Thatsat he, dass allgemeine Prinzipien in dem Huinischen 
Reclit niiht ausgesi)roch<'n, mag richtig sein. Ob aber auch 
wirkliche Witlerbiirüclnj voi banden sind? — Es wäre doch auf- 
fällig, wenn dies v. Savigny entgangen sein sollte. — Ich 
meine, dass, wenn v. Saviguy die römische Jurisiirudenz in 
der angefülirten Schrift lobt, er dabei nicht bloss das rüuiische 
Privatrecht im Auge gehabt hat. Grade für das Strafrecht, 
wie ich g« zeigt habe, ist es geboten, erst in dem einzehien 
Rechtsfallc die Hegel, wodurch derselbe bestimmt wird, zu finden 
und die Strafrechtstheorie zu construieren. Der von Bern er 
gerügte „Mangel*^ allgemeiner Prinzipien ist daher gerade auf 
den Bömisclien Scharfsinn und gesunden Verstand zurfickzu- 
führen, von welchem glänzende „Proben*^ auch im Strafrecht 
fiberkommen zu haben Bern er selbst nicht leugnet; der Mangel 
ist zurfickzuführen auf jenen glücklichen practischen Sinn der 
BOroer, welcher sie vor jedem ttherflOssigen Baisonnement be- 
wahrte.^) In Wahrheit ist es also kein Mangel. 

Können also' die Bestimmungen des Römischen Rechts für 
unsere Beantwortung um so weniger massgebend erscheinen, 
als grade die Bestimmungen Uber den Versuch nur in dem 
einzelnen Falle ihre Erklärung finden mögen, — weshalb eine 
allgemein gölfii»^'" Definition des Versacbs im Römischen Recht 
auch nicht vorhanden ist,-'-'') — so ist von der Begriffsbestimmung 
der (.'arolina, der Hals- oder Peinlichen Gerichtsordnung Kaisi r 
Carls V., als d( r Hauptquelle des Gemeinen Deutschen Ötral- 
rechts, auszugehen. 

Mit der Krörturung der betrettenden Bestimmung fSllt dann 
auch die Bciin ksichtigung' des Juristenrechts zusaniuien. hiermit 
wieder das Eingehen auf Teiritorialgcsdzgebungen, iusbesondeit?, 
worauf es für uns ankommt, auf das Preussische Aligemeiue 

Feuerbach. Lebrb. § 6* i. f. Beruer, Lebrb. § 48. 
Uittefmaiei', a a. 0. S. 40. 

*) Das ist eben ein Yortbeil. Wenn überhaupt, so kann man grade 

von einer Definition fies Versuclis behaiiptr-n, dass ej< einer solchen nicht be- 
dürfe, da doch jeder Bauer weiss, was das ist ä. aucU Temme, (ilosseo, 
zu § AI No. S. 
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Landrecht und das Strafgesetzbuch von i^.M; in den meisten 
Lehrbüchern des »f^meinen Deutsehen 8trairechts haben die 
Rechtsbilllungen in den einzelnen deutschen Staaten eine bald 
mehr bald weniger eingehende Beurtheilung erfahren. 

Die Carolina handelt im art. 178 von der Straie unter- 
standener Missethat und bestimmt: 

So sich Jemand einer Missethat mit etlichen schein- 
lichen Werken, die zur Yollbringung derselben Misse- 
that dienstlich sein mögen, understoht und doch an 
Yollbringung derselbe« Missethat durch andeie Mittel 
wider seinen Willen verhindert wiirde, solch böser 
Will — ist I inlich zu strafen. 

Diese; Fassung ist nicht präcise. Es wird zur Annahme 
eines strafbaren Versuchs gefordert: 

1) scheinliche Werke als Ausfluss des bösen Willens, 
d. h. der böse Wille muss durch äussere Handlungen 

erkennbar geworden sein; 

♦ 

2) die Handinngen müssen znr YoUbringang der Misse- 
that dienstlich sein. 

Ich finde hierin keinen anderen Sinn als den: die Handlung 
muss dem bösen Willen b e i Y o 1 1 b ri n g n n g d e s Ye r b r e c h e n s ge- 
dient haben ; sie muss auf die unmittelbare Ansfühi-nng des Yer^ 
brechens gerichtet gewesen sein. Denn, wie ich glaube nach- 
gewiesen zu haben, wird der böse, der rechtswidrige Wille 
dadurch noch nicht als solcher erkennbar, dass er die Grenzen 
der innern That überschreitet. Erst in dem Object, auf welches 
der Wille gerichtet ist, erscheint er als verkör]ierte Rechts- 
widrigkeit. Es ist dah»'r eine unrichtige Auffassung, dass die 
Carolina mehr auf das subjective Moment, den lir»s<n Willen, 
rücksichtige. Wer vennag z« prüfen, ob eine änsserlich erkenn- 
bare Handlung zur Yollbringung einer Missethat dienstlich, ohne 
dass eine nähere Yermittelung dieser Handlung zu dem Object 
des Yerbrechens erkennbar gemacht worden ist. AYenn ich 
Jemand zu mir einlade, um ihm bei mir das Gift in das Trink- 
gefites m sditttten, so ist die Einladung gewiss doch eine Hand- 
lung, welche zur Vollbringung der Missethat dienstlich isi Aber 
Temdie ich dadurch. Jenen su tödten? Ich will es erst ver- 
Sueben. Der eigene Inhalt des Willens ist die Grundlage ffir 
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die Beortliciluiig, wann und in welchen äussern Haudlungen 
derselbe als rechtswidriger Wille seinen Aasdmck findet 

Richtig bemerkt Heffter: 

Wc'it'iitlich für die Existenz eines Verbn » In ns ist 
nur eine Entschliessung. welche die äu^^ rt- That 
nach sich zieht, mit der darin aufgenuiuaieuen 
Absicht, denn nur daltir kann der Staat verant- 
wortlich machen; nicht für die Ann giuigcn der Sinn- 
lichkeit, sondern für das Hingeben an dieselben.-*) 

Für treffend machte ich aucli die Definition von Boehmer 
„Conatus absulvitur inaeparatione et appHcat ioue mediorum 
ad eonsuiiiiiiaiiduüi crimen t-ertuni directoruai". ) So lange das 
Object einer direct»?n Einwirkung des Willens entzogen ist, so 
lange kann von keinem Versuch die Rede sein. Die Zubereitung 
und directe Anwendung der Mittel stdlt den Yersneb dar. 
Alle diejenigen Handlungen, welche dieser directen Anwendung^ 
vorhergehen, lassen sich hinsicbtUch ihrer Cansalitftt mit einem 
beabsichtigten Verbrechen mit Sicherheit niemals benrtheilen, 
woraus dann folgt, dass der Dnterscheidnng von Vorbereitungs- 
handlangen und eigentlichen Versni^bandlungen, sowie von ent- 
femten und nächsten oder nicht beendigten und beendigten Ver- 
suchen^ überhaupt kein Werth zuzugestehen ist^) 

Wenn daher das Preussische Allg. Landrecbt (§ 42 II 20) 
„vorläufige Anstalten zu der strafbaren Handlung^ als entfernten 
Versuch far strafbar erklärt, so halte ich eine solche Disposition 
für bedenklieh: Deijenige, welcher geäussert bat, er werde seines 
Nachbarn Grandstfick in die Luft sprengen, wird leicht wegen 
„vorläufiger Anstalten" gestraft werden können, wenn er sich 
später zum Zweck der Jagd Pulver kauft, oder wenn er zum 



^) Heffter, Lehrb. § 62. S. auch Kleinschrod, system. Eotwicke- 
lung I § 35, welcher daiiii TerbreoheriBchen VerBoch aommiDt, wenn er sieh 
in ftiusem Handlimgen geseigt hat und der YarBats, ein Verbfedien su her- 
gehen, damit verbunden ist. 

37) de Boehmer, Medit. in C.CC. zu art. 178 § l. 

») Feuerbach, I^ehrb. § 4». Uerner §§ 102. 104. Salchow §69. 
Heffter §§ 72. 75. 

*) S. Temme, Glosieu 8 su § 81. HaelBokner, Sjatitm Anm. t 
zu § SS. 
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Zweck dor Anlegung oinor Wassoiloitung nach dem Nachbar- 
grundstück hin zu bohren beginnt.*') 

Will man von einer Strafbarkeit blosst v Yorbereitungshand- 
lungon rtden, so muss man das Verhältnisä äui'fassen, wie dies 
von öeib geschieht:^') 

Blosse Voi hereituugsliandlungt'n sind strafbar, 
wenn dioselbcn von der Art sind, dass sie schon an 
und für sich als mehr oder weniger nnniittelbare, 
d. h. als wirklich objective Gefährdung des zu 
verletzenden Rechtsgebiets sich darstellen.^) 
Geib erklärt Memaoh z. B. Anllftiiern mit gespanntem Ge- 
wehr, nv zu t9dten, för strafbare Vorbereitungshandlang nnd 
bemerkt dann modificirend sehr richtig: 

Allein freilich, da die Stralbarkeit hier immer 
nnr als Ausnahme erscheint, so mnss nothwendig im 
Zweifel, also ttberall, wo die objective Gel&hrdung 
des betreiFenden Bechtsgebiets noch irgend nngewiss 
ist, Straflosigkeit eintreten. 
Besser ist es also, den Begrilf «Yorbereitungshandlnngen** 
überhaupt fallen zu lassen, wie dies denn auch die neuere 
Freussische Stra^esetzgebung gethan hat.'*^) Der § 31 des 
Strafgesetzbuchs vom 14. ApHLlSöl bestimmt: 

Der Yersuch ist nnr dann strafbar, wenn der* 
selbe durch Handlungen, welche einen Anfang der 
Ausführung (enthalten, an den Tag gelegt nnd nur 
durch äussere von dem AVillen des Thäters unab- 
hängige Umstände gehindert worden oder ohne Erfolg 
geblieben ist. 

Durch die "Worte „nur dann" sollte die Stralbarkeit der 
vorläufigen Aiisralti n zu der strafbaren Handlung, des conatus 
remotus, ausgeschlossen werden.") Hätten die Worte gefehlt, 
so wäre auch Nichts verloren, da ja die landrechtliche Stral- 



*^ Beraor, Grund««. § 2. 

0eib, Lehrimch § loi 8. 301. 

yoAertitniigalHuiÄiiiigen von «niem solchen Obaracter sind eben 
keine soleheii mehr: de tragen alle Merkmale des itrafbaren Yerracha 
an sieb. 

«j Goltd. Mat. I S. 245. 248. ' 
Koch, liandr. Anm. 6S su § 31 St G.B. 

8* 
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gesetzgcbung durch das Strafgesetzbuch ausser Kraft gesetzt 
wurde. Die Worte ^nui' dann" sind also eine uimöthige Dar- 
legung der Motive der Gesetzgebung. Es ist ganz klar, was 
Zaehariae ia der Abtiandlung vom Versucli der Yerbreeben 
ausführt, dass, da das Gesetx nur den Versuch eines Yerbreeheas, 
Hiebt aber den Yersnob von Versuchshandlungen im § 31 der 
BestraflHig interwirft, bei solchen Handlungen die weitere Aus- 
dehmBir der Stialbaikeit durch Anwendung des Versuohsbegrifls 
notbwendig eessiren mnss.^) Der Begriff der Vorbereitungs- 
handloBgm musate nothwendig fallen durch den vom Gesetz 
angestellten Versuchsbegriff; es ktente nur das noch in Frage 
kommen, ob es nicht gerathener gewesen wäre, auch von der 
Aufstellung des Versuchsbegriffs abzusehen und den § 31 zu 
streichen. Ich bin dieser An&icht und kann mich zur Begrün- 
dung derselben auf das, was ich für das Römische Recht gesagt 
habe^ beziehen.^) Die Motive zu dem Gesetzentwurf von 1847 
sagen das Richtige, dass es dem Richter anvertraut werden 
könne, aucli ohne Definition die Grenzen des Versuchs zu fin- 
den.-*') An sich lässt sieh gej^'^n die Definition des Straf?«'setz- 
buchs nichts einwenden; sie entsprieht vollständig' dem Begriff 
des Versuelis, wie er im gemeinen Leben sich stellt,^) und wie 
ich ihn aus dem gemeinen Sprach «rebrauch entwickelt habe: — 
die Handiungeu, welche einen Am mg der Ausführung des Ver- 
brechens enthalten, sind rechtswidrige Handlungen und in 
ilinen erst kommt der Wille als rechtswidriger mit Sicher- 
lieil zum Ausdruck. Goltdammer characterisirt die im Gesetz 
geforderten JiaiiJluagen sehr treffend als solche, welche vermöge 
ihrer intensiveren Gestalt und vermöge ihrer unmittelbaren Bo- 
zifthnng lu dicm, was den Thatbestand des Verbrechens bildet, 
den SstseUnsB dies Thiters Terrathen, dass er snur Voltondnng 
de» Terbtechens fortgesehiitten sein wflrde, wenn äussere sq- 
fäUige Umstände ihn meht daran gehindert bitten.^) 

Bei der gegen den art. 178 der C. G. 0. ungleich pr&eiseren . 
Fassung des § 31 sollte ein Zweifel ttber den Anfangspunkt 

«>Ooltd. Arch. m & 174. 
S. Ama. 35. 

*^) Groltd. Hat. I S. 251. Temmc, Giosseu Auui. 2 üu § 31. 
^ Opfenhoff. StO.R § 31 No. 9. 
0oUd. Uftt. I S. 8«a 



Digitized by Google 



37 

der Strafbarkeit von Versachshandluiigeii nicht Jeicht entstohen 
können, aber andi aus dem art. 178 kann, wie «> » zeigt, eine 
richtige Interpretation einen andern Versuchsbegriff als den 
nach gemeinem Sprachgebrauch nicht construiren.^O Es sei 
mir gestattet, eine hier zutreffende Ausluhrung Mitte rmaiers 
mitzuiheilen : 

Da der Versuch nur dann bestraft werden kann, 
wenn dds Merkmal der Gesetzesübertretung daiiu 
liegt, so kann man das Gesetz auch nicht früher als 
übertreten betrachteB, als bis jene Handlang, weldie 
die verbotene ist und das Verbrechen ansmaclit, 
wenigstens angefangen ist, and so der Yerlnreeher 
sich in der eigentlich verpönten Handlung befindet. 
Yorbereitungshandlnngen sind in so weiter Entfernung 
von der AosflQinuig eines Verbrechens, dass, selbst 
psychologisch betrachtet, sie noch gar mcht als 
sicheres Zeichen eines vorhandenen festen Ent- 
scUnsses, das Verbrechen zu verttben, angesehen 
werden können. Wer das menschliche Genttkh kennt, 
wei^, wie oft rasche Aufwallungen entstehen, wie 
auch der edelste Mensch bösen Einflüsterungen sich 
hingiebt und in dem angeregten Taumel, die Lust 
des Verbrechens sich ausmalend, selbst etwas untei^ 
nimmt, was fiir jeden möglichen Fall zur Ausführung 
des Verbrechens dienen könnte, ohne dass er dess* 
wegen je das Verbrechen vollführt.''') 
Hiernach müssen die entgegengesetzten Ansiclitcn, nach 
welchen die Carolina die Strafbarkeit mehr in dem Willen 
finde, während das Preussische Strafgesetzbuch, im Anschluss! 
an die Französische Strafgesetzgebung, mehr anl den niateriellcu 
Schaden isehe,'-') als iinriehtig bezeichnet werden. Eine suiche 
abgesonderte Betrachtung df r wesentlichen Merkmale einer 
Straithat widerstreitet dem Begriffe des Verbrechens und iüliit 
zu ungereimten Entscheidungen. Wie man vollends die einzelnen 

"*) Temme, Ann. 8 xa $ Sl. Berner § IQS. Fenerbaeh, Anm. 

8 xn § 42. Salchow § 58. Eloinschrod, syst. Entw. I § 35. 

Mittermaißf „über iten Anfangspunkt dtr Strnt1»arkeit von Ver- 
saduhaadiungen" (Neues Archiv des Crim.-Kechtfl U 4 btüttk S. 602). 

Koch, Landr. Ann. 51. IL c sn tit S St. 0. B. 
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herausgerissenen ]\r< tkuialo norli unter besonders dazn aufge- 
stellte Begrifli' bringen und Vdm „subjectivcu und objectiven 
Versuch" hat sprechen können,'-*) ist mir unertiudlich. Ein 
subjectiver Versuch ist gradczu ein juristisches Unding. 

Wenn ich nun " die vorgelegte Frage fiberall bejaht habe, 
80 hat mich dabei für das Gemeine Deutsche Recht und das 
P)«iiS8ische Strafgesetzbuch die Erwägung geleitet, dass der 
Dingende sich des versuchten Mordes schuldig gemacht 
hat, dass in der Handlung, welche sich in dem Dingen darstellt, 
der böse verbrecherische Wille als solcher erkennbar zur Dar> 
Stellung gelangt, m. a. W. dass in dem Dingen ein Anfang der 
AosfBhrung des Yerbrechens des Mordes zu finden ist 

Dass die Frage för das Prenssische Allgemeine Landrecht 
zu bejahen, unterliegt nach den §$ 42. 44 II 20 (der § 44 er- 
klärt „Drohungen", der § 42 „vorläufige Anstalten** für straf- 
bar) keinem Bedenken und kOnnte es, da nicht gefragt worden 
ist, wie gestraft werden soll, genügen, auf jene §§ ZD verweisen. 
Ich habe jedoch gezeigt, dass die Theorie von den vorläufigen 
Anstalten durchaus unhaltbar, und dass sich in der Praxis nie- 
mals wird sicher bf>stimmen lassen, was als Vorbereitnng?;- 
handlung anzusehen. Auf die Frage, welche der gesetzliclien 
Bestimmungen des Landreelits üher untemomnienes und ausge- 
führtes Verbrechen in unserm Falle Anwendung finden würde, 
erachte ich, da mehr als blosse Drohung (§ 44 II 20) vorließ, 
nur den § 40, welcher die Strafe des conatus proximus verhängt 
über dciyeuigon, 

welcher zur Vollziehung des Verbrechens von 
seiner Seite Alles getlian hat, wenn die zum 
Wesen der strafbaren Haiidhmg erforderliche Wirkung 
durch einen blossen Zufall verhindert worden ist, 
für anwendbar. Die Merkmale des conatus proximus sind wesent- 
Ueh dieselben, welche der Begriff des Versuchs nach der P.Q.O. 
und dem Stral^setzbuch trägt. Bs wärde daher eine abge- 
sonderte Erörterung der Frage auch für das Allgemeine Laad- 
Recht nicht geboten sein. 

Ich habe nun bereits entgegnet auf diejenigen entgegen- 
gesetzten Ansichten, welche die ganze Frage in eine Lehre von 



tt) Ooltd. Hat. I 866. 
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der Anstiftung, odor hior der erfolg-losen Anstittuno: hincingfo- 
zwängt haben. Ich kann aUe g»'gcn die Do( ti iii t i hobenen 
Vorwürfe hier nur wiederholen. Es ist wahihalt überraschend, 
daüs Rechttilt'hrcr, welche die Fragre anfänglich unter den allein 
richtigfen Gcsi( lits|iiiiikt bringen und daV)*'i zu dem richtigen 
Resultat gflaiigi ii, .sü h znletzt nicht haben Irei halten können 
von einer Heranziehung (iei Lehre von der Theilnahme oder 
der Anstiftung.''^) Mit dem ersten Schritt, welchei- dazu gethan 
wurde, mnsste der richtige Standpunkt verwischt werden. — 
Ich Inn weit entfernt, jede »erfolglose Anstiitung' (Ür straflNir 
za erklSren: Wenn Jemand dem A. rätb, dieser solle zum Zweck 
der schnelleren Erlangung einer Erbschaft seinen, des A. reichen 
Verwandten aus dem Wege räumen, so ist, wenn A. darauf 
nicht eingeht, erfolglose Anstiftung vorhanden, welche ich aber 
nicht für strafbar erklären würde. Jener Rathgeber macht sich 
emes Versuches desshalb nicht schuldig, wefl er gar nicht sucht, 
den Verwandten aus der Welt zu schaffen; er denkt nicht daran, 
das Verbrechen auszuführen, es kann aJso auch von einem An- 
fang der Ausführung nicht die Bede sein. Anders bei dem 
Dingen eines Mörders, bei welchem der rechtswidrige Wille 
als solcher objectiv erkennbar zur Darstellung gelangt, indem 
er übertragen wird auf ein der Ausillhrung fähiges und zu der- 
selben verpflichtetes lebendes Individuum, welches, wenn es die 
That vollführt, weniger seinen eigenen Willen als den des 
Dingenden zum vollendeten Ausdruck bringt; — der Dingende 
befindet sieh bei dem Dingen in der eigentlich verpönten Hand- 
lung. Durch das Herumschieicheu des Tjohnmörders, welcher 
nach dem Opfer späht, ist das Rechtsgebiet objectiv gefälirdet; 
diese Gefährdung steht aber in ursächlichem Zusaumienhang 
mit dem Willen des Dingenden, welclier Alles gethan und alle 
Handlungen vorgenommen hat, welche von st iner Seite als An- 
fang der Ausführung betrachtet werden könnten. Wenn man 
freilich, wie es mit dem unverkennbaren Ausdruck grosser Be- 
friedigung geschehen ist, uui die Stellung des Lohnmörders ins 
Auge fasst und darauf hinweist, dass dieser ja noch nicht 
angefangen habe, das Verbrechen anszufOhren, und folgert, 



HaeläcliUtii ^ öH Aum. 2 S. Äbi. '6b6. S. aucii Auiu. 26 dieser 

Abhaadluag. 
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dass also von eiiein VerBiieli nicht die Bede sein kdnne,^'^) so 
kann dies gern zugegeben werden. 

Ist aber nicht die Stellnng des LohnmOrders eine solche, 
welche für unsere Frage gar nicht in Betracht kommt? — Es 
ist wirklich interessant zn sehen, wie die Lehre von der physi- 
schen nnd intellectnellen Urheberschaft den steten Ausgangs- 
ponkt der gegentheiligen Beweisfühmng bildet^ interessant 
namentlich eine AnsfUhrnng Bosshirts im Archiv fOr Crimi- 
nal-Becht 

Derselbe sagt — „dorch die Ansicht, der Anstifter (1) 
nntemehme doch gewiss ein znr VoUbringung der Missethat 
dienstliches scheinliches Werk, wenn er einen Andern zur Be- 
gehung der That veranlasse, z. B. einen Mörder bestelle, durch 
diese Ansieht rufe man eine falsche Stellung hervor, indem man 
den intellectnellen Urheber (!) zn Beginn des thatsächlichcn 
Verlaufs eines angestifteten Verbrechens in die Stelle des 
physischen Urhebers (!) setze, aus der man ihn wirder heraus- 
zudrängen ircnöthigt sei, sobald der wirkliche phvsisrhe Ur- 
heber (!) handelnd auftrete".''*^) - — — In unserer J^Vage sehe 
ich weder einen phy sisclie u Urheber, noch einen intellec- 
tnellen Urheber. Dasselbe muss ich auch auf die weitere 
Beweisführung Rosshnis entgegnen, „dass das Gesetz den 
physischen und iutellectuelien Urheber ganz gleich behandelt 
wiüseu wolle, dass man aber dem zuwider handle, wenn man 
den Anstifter bloss wegen seiner iutellectuelien Urheberschaft 
für strafbar erkläre, während man den physischen Urheber bloss 
desswegen, weil er iu Worten aul' da8 Ansinnen eingegangen 
sei, nicht strafen kOnae^. — ßbenso g^anbe ich mich snr Wider- 
legung der von Zacharias in einem Aufsatz vom Versuch der 
Yerbiechen (Goltd. Anh. III S. l«2ff. 289 IF.) niedergelegten 
hier interessierenden Ansichten anf da^enige beziehen zu dürfen, 
was ich Qber die falsche Behandlang Seitens der Doctrin im 
Allgemeinen und speciell f&i* unsere Frage bereits gesagt habe. 
Zachariae widmet in jenem Aufsatz eine besondere Betracbtnug 
dem „Verfafiltniss des gesetzlichen Yersuohsbegriflb zum Begriff 



**) Bo«|hirt (Aicli. des Grim. B. 1S52 S. 878 ff.). Berner, TheU- 
^) RoBihirt, ebenda. 
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der Theilnahnie an einem Verbrechen oder Vergehen'*. Ein 
golches Verhältnis» existirt aber überhaupt nicht, lässt sich also- 
anch nicht einer Betrachtung unterwerfen. Ich kann mich der- 
eisfenen Worte Zachariae's bedienen: 

Theihiabme an einem bestimmten Verbreeliftn und 
Versuch dieses bestimmten Verbrechens sind zwei 
v( rschicdeue, sich gegenseitig ausschliessende Be- 
g-riffe.''') 

Wo also zwei so heterogene Gegenstände, darf man auch 
nicht ein Verhältnis« Hntsiellen wollen. 

Stets willkommen ist es den Vertretern der Straflosigkeit 
gewesen, wenn ihnen vorgehalten wurde, der „Anstifter" sei 
strafbar, weil er „gefährlicher** sei als der „Angestiftete": 
— der Vorwurf der Verwechslung des polizeilichen Praeventions- 
atandpunktes mit dem strafl^htlichen und der Vorwurf dsi 
Verkennens von Becht und Moral konnte fllglich nicht ans«' 
bleiben, und die Vertreter der Straflosigkeit glaubten damit das 
letzte Wort behiolten zu haben.^]) — Aber nicht bloss, weil 
der Wille des Dingenden gefthrlich ist^ sondern weil er ge- 
fährdet hat, ist er strafbar: und ich vermag nicht zd begreifen, 
wie Bern er behaupten kann, dass der Wille des Anstifters 
erst durch das Medium der Handlung dos Angestifteten auf dem 
Boden der Objectivitttt erscheine, und dass erst dadurch der< 
Wille als' fester Entechluss gekennzeichnet und von blossen 

Cogitationen gesondert werde! Als ob sich das Dingen 

eines Mörders in dem Gebiete der Cogitationen bewe»:!! Als 
ob nicht schon durch die Handlung des Dingens der Wille 
des Dingenden auf dem Boden der Objectivität erschienen ist! 
— - Ebenso unrichtig ist die Ausftihning Berners an einer an- 
dern Stelle, dass der Gesetzgeber, so wenig er den strafe, dei- 
seine mörderische Absicht erst in dem Ankant'- nnpv l^IordwafFe 
bekundet habe, dass der Gesetzg:eber, so wenig au Ii dei! strafe, 
der die gleiche Absieht erst in der Anwerbinii! * mes liohn- 
mörders, welcher aneh üleiehsam eine Mordwatie sei, liekundet 
habe.^) — Bern er übersieht, dass die gekaufte Mordwaffe — 



•»7) Zachariae, a. a. O. S. '299. 

^) Ros Shirt und Bern er in den Note &5 angefahrten Stellen. 
Berner, Grundsätze S. »1. 
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iiiaf^ selbst mit Sicherheit beiiit heilt werden köiiiiei). dass sie 
zu dem Morde gekauft ist - uicht selbstthätig wirken kann, 
dass sie erst geladeu und vom Verbrec her abgedrückt w erden 
muss; es bedarf also einer uücimialigeii Inangriffnahme durch 
den verbrecheriisclieii Willen. Anders bei dem gedungenen 
Mörder, welcher den verbret herischen Willen praesumtiv ver- 
wirklicht, demi „dingen" heisst „mietheu, füi- einen vertrags- 
mässig bestimmten Lohn eine Person in Dienst nelimeu".^^j 
Dieser Begriff des-Dingens ist fttr nnsere Frage, wie ich bereite 
dadarch, dass ich gesagt, nicht jede „erfolgluse Anstiftung** sei 
strafbar, angedeutet habe, von entscheidendem Gewicht — Ist 
derselbe im concreten Falle nicht bestimmt ausgeprägt, so wfirde' 
ich Anstand nehmen, auf strafbaren Versuch erkennen, z. B. 
wenn der Gedungene dem Dingenden als eine Person bekannt 
war, welche swar stets zusagt» aber nieinals die Zusage hält^ od«* 
wenn die Verhandlungen im Stadio der blossen Vorverhandlun* 
gen geblieben sind. — Pr&sumtiv gehorcht der Gedungene. Daher 
macht sich derjenige, welcher seinem Dienstboten falsches Geld 
fibergiebt, um dafür Waaren einzukaufen, der Münzfälschung 
durch die Uebergabe des Geldes an den Dienstboten, nicht erst 
durch die Weiterreransgabang seitens des letztem schuldig. 

Die Ausführungen über unsere Frage oder über damit im 
Zusammenhange stehende Fragen in den Ent*;cheidungen des 
Preussisclieu Ober-Tribnnals haben mich nicht überzeugen kön- 
nen: — Im Archiv für Ti eussisclies Stnifredit. Bd. Vll S. 667, 
wo an den Kd. V S. 450 niitgetheilten i?'all (Versuch des Gift- 
mordes) angekiiüiill wird, wii'd in unberechtigter Weise lediglich 
von der Willensrichtung eines Dritten aiis<regangen : man über- 
sah, daös der Aiif^eklagte von seiner 8eitc Alles gethaii hatte, 
um das Verbrechen auszuliiliren, dass also von seiner Seite 
ein Alllaug der Ausführung gewiss vorhanden war. 

Auch die Begründung von Haelschner, welcher sich iür 
das Pr^lBsische Strafgesetzbuch der gegentheiligen Ansicht au- 
geschlossoL hat, kann ich für sutreifend nicht erachten. Ueber 
die Begründung, soweit sie ans der Lehre von der Theilnahme 
oder aus einzelnen besondem Fallen ausdrücklich mit Strafe be- 
legter Anstiftung entnommen wird, habe ich mich bereits aus- 



*^ Grimm. DeutBcbea WSrterbudi p. t. Mdingeu^ 
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gelassen. Ihr prinzipale BegiiiiHlung ist eutiiouinien — „auj> 
der oigeiitliüiulichen Auffassung des Vei"suciis im Preussischen 
Strafreclit ; dann wie schwierig es auch sein möge, genügend 
anzugeben, was als Anfang der AustiUnung des Verbrechens 
und damit als strafbarer Versuch zu 1h ii achten sei, so werde 
mau das wohl zugeben müssen, dass die misslungene AnstiiLuug (1) 
im Sinne des Strafgesetzbuchs nicht so zu betrachten sei'*.'*^) 
— — Im Stratgesetzbach ist dem Versuch, wie gezeigt wordeo, 
eine eigenthflmlicliere AuffiBussimg, wie in andern Gesetzbüchern, 
nicht za Theil geworden.^ 

Ich kann nicht scliliessen, oline hier nochmals za. wieder- 
holen, dass die einzelnen nähern Umstände eines Straffalles mass- 
gebend sein werden f&r die Beortheilnng des Griminalrichters, 
zumal fäi* die Preuasische Stra^rozessgesetzgebniig, nach welcher 
der Richter ans lediglich subjectiven, ans dem Verhalten des 
Angeklagten hei^eleiteten Gränden anf das Vorhandensein des 
objectiven Thatbestandes schliessen kann.^0 Grade der von dei* 
gegentheiligen Beweisführung lUr unsere Frage vorzttglich her- 
vorgehobene Vorwurf von dem Verwischen der Grenzen zwi- 
schen Recht und Moral wiid entkräftet durch die ratio legis der 
Verordnung vom 3. Januar 1849, auf welche gestützt eine. ver- 
ständige Criminalpolitik in jedem einzelnen Falle den übrigens 
natnrgemässen Zusaninieiihang- zwischen Recht und Moral mit 
Leichtigkeit herzustellen wii»i»eu wird. 



"0 H.ft«lschiier. Ana. 2 zu ^ »8 &, 3ö8ff. 

Oppeaboff, at.(i^.B. § 31 Note ü.. 
«») Oppenhoff, Str«fTer&lueii Xote SQ bu $ ti, iiolti. Arch. U 
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